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DE   L'ADOPTION 

ET 

DE  LA  TUTELLE  OFFICIEUSE 

(Livre  I,  lilre  VIII  du  Gode  civil). 


1.  Après  avoir  traité  de  la  filiation  légitime  et  de  la  filia- 
tion naliirelle,  le  législateur  s'occupe  de  la  filis^tion  adoptive, 
liliaiion  purement  civile  et,  par  siiîtê,  Rcffve.  ' 

Dans  son  exposé 4es  motifs  au  Corps  législatif  (^),  Berlier 
a  dit  que  Tadoptioft  efit  <<  U/i  acte  de  consolation  pour  celui 
qui  adopte  et  un  actê'de-bferfai.isatice  anvers  celui  qui  est 
adopte  ».  Tel  est  bien  en  effet  le  carâctèue  que/grçsente^cette 
institution  dans  notre  droit  actuel.  Elle  nous  âppaVàîl  tom/rb; 
un  moyen  de  procurer  les  douceurs  d'une  paternité  fictivV  à; 
ceux  qui  ne  peuvent  plus  raisonnablement  espérer  une  pater- 
nité réelle.  Tout  en  laissant  ladopté  dans  sa  famille  naturelle, 
elle  crée  entre  lui  et  l'adoptant  des  rapports  analogues  à 
ceux  qui  résultent  de  la  paternité  et  de  la  filiation.  L'adopté 
prend  le  nom  de  ladoptant;  il  acquiert  sur  la  succession  de 
celui-ci  les  mêmes  droits  que  s'il  était  né  de  lui  en  légitime 
mariage.  Mais  cette  parenté  civile  résultant  de  l'adoption 
n'existe  qu'entre  Fadopté  et  l'adoptant  seulement  ;  les  efl*ets 
qu'elle  produit  sont  limités  à  leurs  relations  réciproques. 

(«1  Locré,  lég.  civ.,  VI,  p.  601. 

Pehs.  —  V.  1 
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L  adopté  n'entre  pas  dans  la  famille  de  l'adoptant  ;  il  ne 
devient  pas  le  parent  des  parents  de  ce  dernier. 

2 .L'adoption  a  existé  chez  la  plupart  des  peuples  anciens. 
On  la  signale  notamment  en  Egypte,  dans  la  Chaldée.  dans 
rinde  et  aussi  en  Grèce  et  à  Rome  (^).  Mais,  dans  les  législa- 
tions primitives,  elle  joue  un  rôle  tout  différent  de  celui 
qu'elle  remplit  actuellement.  C'est  une  institution  à  la  fois 
politique  et  religieuse.  On  sait  quelle  importance  les  Grecs  et 
les  Romains  des  premiers  âges  attachaient  à  la  conservation 
du  culte  domestique.  L'adoption  permettait  à  celui  qui  était 
menacé  de  mourir  sans  descendants  de  laisser  après  lui  une 
personne  chargée  d*assurer  le  service  des  sacra  privata  et 
de  rendre  aux  ancêtres  les  honneurs  religieux  que  réclamaient 
leurs  mânes.  A  cette  idée  religieuse  venait  s'ajouter  une  idée 
politique.  L'adoption  servait  à  empêcher  l'extinction  des 
familles,  dont  le  maintien  était  considéré  comme  nécessaire 
à  l'équilibre  et  à  la  prospérité  de  la  cité  (*).  Enfin  l'adoption 
pouvait  encore  répondre  à  un  autre  besoin.  A  Athènes,  on 
ne  pouvait  avoir  d'autres  héritiers  que  ses  parents  légitimes  ; 
d'où  la  nécessité  pour  le  de  cujus  de  recourir  à  Tadoption 
pour  se  donner  un  successeur.  A  Rome,  il  valait  mieux  laisser 
des  héritiers  siens  que  des  heredes  extfunei.  C'est  le  concours 
de  ces  divers  motifs,  ppytiqUè5;'rç;ligreux  et  pécuniaires,  qui 
explique  Iç.  rôle  ccîïï^'tféçàbre'  que  joue  cette  institution  à 
^  IJlx>nie  âl^xt^^^.le&  rë'Jpùbliques  grecques.  Ainsi  se  justifie  éga- 
*  lêfaV^liV  !'Jbtervention  de  l'autorité  publique  dans  les  forma- 
lités de  l'adoption.  L'Etat  y  étaiten  effet  directement  intéressé. 
Aussi  voyons-nous  à  Rome  l'adrogation  se  faire,  au  début 
tout  au  moins,  au  sein  des  comices  par  curies;  il  fallait  une 
loi  curiate  pour  la  réaliser.  On  comprend  aisément  la  néces- 
sité d'obtenir  un  vote  des  comices,  puisque  l'adrogation, 
ayant  pour  objet  une  personne  sui  jiiris,  modifiait  la  compo- 
sition des  familles  et  pouvait  faire  disparaître  un  culte  fami- 


f')  Viollet,  Hist.  du  dr.  civil  français,  l""»  édit.,  p.  402;  Girard,  Manuel  élé- 
ment, de  dr.  romain,  4"  édit.,  p.  1G4. 

(')  Ainsi,  à  Athènes,  les  magistrats  veillaient  à  ce  que  les  maisons  ne  devinssent 
pas  désertes.  —  Beauchel,  Hist.  du  dr.  privé  de  la  Bépublique  athénienne,  II,  p.  1 

et  sq. 
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liai.  L'adoption  proprement  dite,  portant  sur  une  personne 
alieni  juris^  intéressait  la  cité  à  un  moindre  degré;  c'est 
pourquoi  les  formalités  qui  la  constituaient  se  déroulaient 
seulement  devant  le  magistrat.  A  Athènes,  bien  que  l'Etat 
intervienne  aussi  dans  Tadoption,  le  concours  qu'il  y  apporte 
paraît  moins  actif  qu'à  Rome.  Cela  tient  peut-être  à  ce  que, 
la  puissance  paternelle  n'y  étant  pas  organisée  comme  elle 
Tétait  à  Rome,  l'adoption  établissait  entre  l'adoptant  et 
l'adopté  un  simple  lien  de  parenté  agnatique  qui,  sans  doute, 
faisait  disparaître  les  rapports  de  famille  entre  l'adopté  et 
son  père  naturel,  mais  les  laissait  subsister  à  Tégard  de  sa 
mère  (*). 

L'adoption  «  imite  la  nature  »,  nous  disent  les  textes  du 
droit  romain  (^).  Aussi  celui  qui  se  proposait  d  adopter  devait-il 
avoir  la  capacité  physique  d'engendrer.  Le  castrat  ne  pou- 
vait, du  moins  jusqu'à  l'empereur  Léon,  faire  ni  une  adop- 
tion, ni  une  adrogation.  Il  en  était  autrement  de  l'homme 
simplement  impuissant,  parce  que  l'impuissance  est  suscep- 
tible de  cesser.  Il  fallait  de  plus  que  l'adoptant  ou  l'adro- 
geant  fut  apte  à  acquérir  la  puissance  paternelle.  L'adoption, 
en  effet,  comme  l'adrogation,  faisait  tomber  l'adopté  sous  la 
puissance  de  ladoptant.  L'adopté  sortait  de  sa  famille  natu- 
relle ;  il  y  perdait  tous  ses  droits  d'agnation  et  ne  conservait 
que  ceux  qui  étaient  attachés  à  sa  qualité  de  cognât.  Il  faisait 
désormais  partie  de  la  famille  de  son  père  adoptif  et  devenait 
lagnat  et  même  le  cognât  des  agnats  de  celui-ci.  11  prenait 
sou  nom,  en  conservant  toutefois  son  propre  nom  dont  la 
terminaison  était  changée. 

Tels  étaient  les  conditions  et  les  effets  principaux  de  l'adop- 
tion jusqu'à  Tépoque  classique.  Avec  le  temps,  cette  institu- 
tion perdit  son  caractère  primitif  et  ses  effets  furent  modifiés. 
Elle  ne  tomba  pas  en  désuétude  lorsque,  sous  l'Empire,  la 
famille  romaine  se  fut  désagrégée  et  lorsque  le  culte  des 
ancêtres  eut  disparu.  Elle  se.  transforma  simplement  et  se 
rapprocha  davantage  de  ce  qu'elle  est  maintenant.  On  permit 


>*)  Beauchet,  op,  et  loc.  cil. 
:»:  Insi.  Jusl.,  L.  1,  l.  XF,  §  4 
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radoption  aux  castrats,  biea  qu'ils  ne  puissent  engendrer  ; 
aux  femmes,  quoiqu'elles  ne  puissent  exercer  la  puissance 
paternelle.  Sous  Justinien,  à  côté  de  Vadoptio  plena  qui  pro- 
duit les  effets  anciens,  nous  trouvons  VaJopiio  minus  plena 
qui  laisse  ladopté  dans  sa  famille  naturelle  et  lui  fait  sim- 
plement acquérir  des  droits  de  succession  dans  la  famille  de 
Tadoptant.  L^adoption  a  du  reste  perdu  beaucoup  de  son 
importance  ;  elle  ne  joue  plus  le  rôle  qu'elle  jouait  autrefois. 
Ce  n'est  plus  cette  institution  touchant  aux  intérêts  supérieurs 
de  la  cité  et  de  la  famille  que  nous  avons  décrite.  Elle  ne 
sert  plus  désormais  qu'à  satisfaire  ce  besoin  naturel  que  nous 
éprouvons  de  laisser  après  nous  un  représentant  de  notre 
nom,  sinon  de  notre  race,  de  nous  créer  une  descendance 
fictive,  à  laquelle  nous  rattachent  les  liens  d'une  affection 
mutuelle  sanctionnée  par  la  loi.  L'adoption  avait  donc  sur- 
vécu aux  causes  qui  lavaient  fait  admettre.  Mais  sa  nature 
s'était  singulièrement  altérée. 

8.  Dans  les  premiers  siècles  de  notre  histoire,  nous  retrou- 
vons l'adoption  romaine  devant  la  curie  (').  Peut-être  aussi 
ladoption  se  faisait-elle  par  charte  (*).  Les  Germains  avaient 
également  introduit  des  formes  nouvelles  d'adoption  dont  les 
textes  nous  offrent  quelques  exemples  (').  Mais  la  pratique  de 
l'adoption  devint  de  plus  en  plus  rare.  Quelques  coutumes 
proscrivirent  même  cette  institution  en  termes  exprès  (*). 
Pothier  {^)  n'en  parle  que  pour  constater  qu'elle  est  depuis 
longtemps  tombée  en  désuétude.  On  pouvait,  il  est  vrai,  sous 
notre  ancienne  jurisprudence,  adopter  un  étranger  sous  la 
condition  qu'il  portât  le  nom  et  les  armes  de  celui  qui  lui 
laissait  ses  biens  par  donation  ou  testament  ;  mais  il  n'y  avait 
pas  là  une  adoption  véritable.  Le  gratifié  ne  recueillait  les 
biens  du  disposant  qu'en  vertu  de  la  donation  ou  du  testa- 

(')  Recueil  général  des  formules  de  E.  de  Rozitre,  I,  p.  143. 

(*)  De  Rozière,  op.  cil.,  p.  144-147. 

(*)  Sur  les  cérémonies  de  l'adoption  chez  les  Germains,  v.  Viollel,  op.  cil., 
p.  402  s. 

'  ♦)  Coul.  de  la  Chalellenie  de  Lille,  ch.  XIII.  —  Goul.  d'Audenarde,  rub.  20,  art.  3. 

(*)  Trailé  du  contrat  de  mariage,  n.  172.  —  Adde  :  Argou,  Instit.  au  dr.  franc., 
I.  I,  ch.  IV,  in  fine;  Perrière,  Dictionn.  de  dr.  et  de  pratiq,,  vo  Adoption;  Déni- 
.sart,  Collecl.  de  décis.  jwuv.,  v"  Adoption,  n.  5. 
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ment;  il  ne  les  tenait  pas  de  la  loi  (*).  L'affiliation,  la  subro- 
gation par  échange,  raffrérissement  usités  dans  quelques 
parties  de  la  France,  si,  par  certains  côtés,  ils  rappellent 
Tadoption,  s'en  distinguent  cependant  d'une  manière  très 
nette  ;  ces  actes  n'ont  pas  d'effet  sur  Tétat  des  personnes  qui 
y  interviennent  ;  ce  sont  simplement  des  pactes  sur  succes- 
sion future  (-). 

4.  Au  moment  de  la  Révolution,  l'adoption  avait  donc  com- 
plètement disparu.  L'état  d'esprit  qui  caractérise  l'époque 
révolutionnaire  était  favorable  à  la  restauration  de  cette 
institution.  Hantés  par  les  souvenirs  de  l'antiquité  romaine, 
préoccupés  de  donner  satisfaction  à  ce  qu'on  appelait  alors 
la  sensibilité  naturelle,  les  législateurs  révolutionnaires  de- , 
vaient  essayer  de  rétablir  l'adoption.  Aussi,  dans  la  séance 
du  18  janvier  1792,  l'Assemblée  législative  décréta  que  le 
comité  de  législation  était  invité  à  comprendre  les  lois  rela- 
tives à  l'adoption  dans  son  plan  général  des  lois  civiles.  Le 
23  janvier  1793,  la  Convention  nationale,  après  avoir  déclaré 
adopter,  au  nom  de  la  patrie,  la  fille  de  Lepelletier,  chargea 
son  comité  de  législation  de  lui  présenter  très  incessamment 
un  rapport  sur  les  lois  de  l'adoption.  En  effet,  le  premier 
projet  du  code  civil  de  Cambacérès  contenait  un  titre  spécial 
sur  l'adoption.  Le  deuxième  projet  présenté  par  Cambacérès 
n'avait  sur  la  matière  que  six  articles  incorporés  dans  le  titre 
De  la  paternité  et  de  la  filiation.  A  part  le  premier  article,  le 
projet  ne  fut  pas  examiné. 

Bien  que  l'adoption  n'eût  pas  été  expressément  régle- 
mentée par  le  législateur,  on  avait  cependant  considéré  dans 
le  pays  que  le  décret  du  18  janvier  1792  l'autorisait  implici- 
tement, et,  en  fait,  un  certain  nombre  d'adoptions  avaient  été 
réalisées.  Cette  pratique  semble  même  avoir  été  consacrée 
par  certains  actes  législatifs,  notamment  par  l'acte  constitu- 


(')  Merlin,  Rép.y  vo  Adoption,  §  1,  n.  3. 

{*:  Deni^art,  op.  cil,,  v«  Adoption,  §  5;  Merlin,  Rép.,\''^*  Adoption,  Affiliation, 
Affrérissement.  —  Merlin,  Rép.,  v»  Adoption,  §  1,  n.  4, cite  aussi  l'espèce  d'adop- 
tion que  les  hôpitaux  de  Lyon  pouvaient  faire  des  enfants  recueillis  par  eux.  Sur 
celle  adopUon.  qui  n*a  g^ère  de  commun  que  le  nom  avec  celle  du  code  civil, 
V.  Viollcl,  op.  cil,,  p.  407. 
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tionnel  du  24  juin  1793,  art.  4;  le  décret  du  16  frimaire 
an  m  et  celui  du  19  floréal  an  VIII,  et  la  loi  du  22  frimaire 
an  VII,  art.  68,  §  1,  9«  {'). 

5.  Lors  de  la  confection  du  code  civil,  la  question  de 
savoir  si  Tadoption  serait  admise  dans  nos  lois  et  quelles  en 
seraient  désormais  la  nature  et  les  conditions  donna  lieu  aux 
discussions  les  plus  vives.  Les  systèmes  les  plus  opposés 
furent  présentés  par  les  divers  orateurs,  ce  qui  se  comprend, 
étant  donné  la  nouveauté  de  l'institution.  La  commission  du 
gouvernement  ne  s'était  pas  occupée  de  ladoption.  Ce  fut 
Berlier  qui  présenta  un  projet  de  loi  sur  la  matière  (').  La 
rédaction  du  titre  De  l'adoption  fut  extrêmement  laborieuse  ; 
le  projet  fut  six  fois  remanié,  et  Taccord  ne  put  s'établir 
qu'à  la  septième  rédaction.  La  préparation  du  titre  a  passé 
par  deux  phases  distinctes.  La  commission  chargée  de  pré- 
parer le  .projet  de  code  civil  admit  le  principe  même  de 
l'adoption;  mais  elle  voulut  en  faire  une  institution  toute 
politique^  et  demanda  qu'elle  fût  accordée  par  le  Corps  légis- 
latif en  récompense  de  services  éminents  rendus  à  l'Etat  ('). 
Le  conseil  repoussa  cette  proposition  au  nom  de  l'égalité  qui 
doit  surtout  régner  dans  les  droits  de  famille,  et  l'on  convint 
de  faire  de  Tadoption  une  institution  régie  par  la  loi  com- 
mune. Dans  la  séance  du  14  frimaire  an  X,  le  premier  con- 
sul prétendit  que,  même  en  lui  reconnaissant  ce  caractère,  il 
fallait  confier  à  l'une  des  grandes  autorités  de  l'Etat  la  mis- 
sion de  la  prononcer.  En  efl*et,  disait-il,  l'adoption  doit  être 
une  imitation  parfaite  de  la  nature,  ou  plutôt  elle  doit  détruire 
l'œuvre  de  la  nature;  elle  doit  faire  sortir  complètement 
l'adopté  de  sa  famille  naturelle  pour  le  rattacher  exclusive- 
ment et  irrévocablement  à  celle  de  son  père  adoptif.  Dès 


[^)  Avanl  el  depuis  la  publicalion  du  code,  divers  acles  législatifs  ont  proclamé 
des  adoptions  Tailes  par  la  nation  ou  par  le  souverain,  à  titre  de  récompense  natio- 
nale. V.  décrets  du  25  janv.  1793;  du  15  vend,  an  II;  du  16  vend,  an  II;  du  23  niv. 
an  II  ;  du  16  frim.  an  XIV  ;  loi  du  13  déc.  1830.  Il  ne  s*agit  pas  là,  bien  entendu, 
de  l'adoption  dont  il  est  question  au  code  civil. 

(')  Séance  du  conseil  d'Etat  du  6  frimaire  an  X.  Locré,  VI,  p.  393  s. 

(*)  Les  motifs  de  la  commission  furent  très  longuement  développés  par  Tron- 
chet  et  Maleville  dans  la  séance  du  conseil  d'Etal  du  6  frimaire  an  X.  Locré,  VI, 
p.  399  s.,  403  s. 
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lors,  l*adoption  doit  être,  en  quelque  sorte,  un  sacrement 
conféré  par  les  autorités  les  plus  hautes.  Le  système  du  pre- 
mier consul  fut  accepté  et  un  projet  fut  rédigé  en  ce  sens  ('). 
Le  conseil  d'Etat  en  était  arrivé  à  ce  point  lorsque  survint  le 
message  du  12  nivôse  an  X  qui  interrompit  ses  travaux.  Ceux- 
ci  ne  furent  repris  que  onze  mois  environ  après,  et  c'est  alors 
que  commence  la  nouvelle  phase  de  la  préparation.  Dans 
l'intervalle,  les  idées  du  premier  consul  s'étaient  modifiées  ; 
il  avait  abandonné  sa  théorie  deTadoption  imitant  la  nature  (^). 
C'est  pourquoi  la  question  du  caractère  et  même  du  principe 
de  l'adoption  fut  reprise,  sans  que  cependant,  comme  nous 
aurons  plus  tard  l'occasion  de  le  constater,  les  résultats  aux- 
quels avaient  abouti  les  discussions  précédentes  aient  été 
complètement  laissés  de  côté.  Après  des  débats  assez  longs  ('), 
le  conseil  finit  par  adopter  le  système  que  le  code  a  consacré. 
11  semble  bien  que  les  rédacteurs  du  code  se  sont  principa- 
lement inspirés  du  code  prussien  (préparé  en  1751 ,  mais  pro- 
mulgué seulement  en  1794).  Berlier,  dans  l'exposé  des  motifs 
présenté  par  lui  au  Corps  législatif  le  21  ventôse  an  XI  (*), 
déclara  que  les  auteurs  du  projet  n'avaient  pas  pris  en  con- 
sidération les  lois  romaines,  lesquelles  ne  pouvaient  convenir 
à  nos  mœurs,  mais  qu'ils  avaient  trouvé  le  vrai  point  de 
départ  dans  le  code  prussien. 

6.  Peu  après  la  promulgation  du  titre  De  V adoption  fut 
promulguée  la  loi  des  25  germinal-5  floréal  an  XI.  Cette  loi 
avait  pour  but  de  régler  le  sort  des  adoptions  faites  depuis 
le  décret  du  18  janvier  1792  jusqu*à  la  publication  du  code 
civil.  Le  décret  de  1792  avait  autorisé  implicitement  les 
adoptions,  mais  sans  les  réglementer.  Aussi  les  adoptions 
qui  s'étaient  réalisées  dans  la  pratique  avaient-elles  été 
conclues  avec  les  formes  et  dans  les*r  conditions  les  plus 
variées.  11  était  nécessaire  de  préciser  sous  quelles  conditions 


')  V,  les  séances  du  conseil  d'Etal  du  16  frim.  an  X  el  du  4  niv.  an  X.  Lorré, 
VI,  p.  461  s.,  490  s. 

(',  V.  la  séance  du  conseil  d'Etal  du  27  brumaire  an  XI.  Locré,  VI,  p.  537. 

'?)  Séances  des  11  et  18  frimaire  an  XI  et  du  5  venlôse  an  XI.  Locré,  VI,  p.  6i5 
s,  563  s.,  581  s. 

'*;  Locré,  VI,  p.  5îW  s. 


«  DR   L  ADOPTION   ET   DE   LA   TITELLE   OFFICIEUSE 

essentielles  ces  adoptions  seraient  tenues  pour  valables  et 
quels  effets  elles  avaient  pu  produire.  A  raison  de  la  latitude 
extrême  que  lautorisation  générale  donnée  par  le  décret  de 
TAssemblée  législative  avait  laissée  aux  parties,  on  ne  pouvait 
sans  injustice  songera  faire  rétroagirlaloi  nouvelle  sur  l'adop- 
tion. C'est  en  s^inspirant  de  cette  idée  d'équité  que  lart.  1 
de  la  loi  du  5  floréal  décide  que  «  toutes  adoptions  faites 
par  actes  authentiques  depuis  le  18  janvier  1792  jusqu'à  la 
publication  des  dispositions  du  code  civil  relatives  à  l'adop- 
tion seront  valables,  quand  même  elles  n'auraient  été  accom- 
pagnées d'aucune  des  conditions  depuis  imposées  pour  adop- 
ter et  être  adopté  ».  La  loi  est  donc  aussi  libérale  que  possi- 
ble. Elle  valide  toutes  les  adoptions  faites  dans  la  période 
intermédiaire,  sans  les  soumettre  aux  règles  de  fond  ou  de 
forme  établies  par,  le  code.  Une  réserve  est  cependant  indi- 
quée par  le  texte  :  ces  adoptions  ne  sont  valables  qu'à  la 
condition  d'avoir  été  faites  par  acte  authentique.  La  loi 
n'ayant  pas  défini  ce  qu'il  faut  entendre  par  acte  authentique, 
on  doit  admettre  comme  tel  tout  acte  passé  devant  un  fonc- 
tionnaire ou  officier  public  ayant  qualité  pour  conférer  Tau- 
thenticité  aux  actes  accomplis  ou  reçus  par  lui  (').  A  cette 
restriction  énoncée  par  le  texte,  il  convient  d'en  ajouter  une 
autre  qui  résulte  des  principes  généraux  ;  la  formule  de  la  loi 
n'est  pas  tellement  large  qu'il  faille  valider  toutes  les  adop- 
tions, même  celles  qui  sont  intervenues  entre  personnes  dont 
le  consentement  est  affecté  d'un  vice.  Mais,  sauf  la  double 
réserve  que  nous  venons  d'indiquer,  les  adoptions  visées  par 
la  loi  du  5  floréal  an  XI  ne  sont  soumises  à  aucune  condition 
particulière  de  fond  ou  de  forme  (*). 

Après  avoir  posé  ce  principe,  la  loi  ajoute,  dans  son  art.  2, 
que  les  individus  adoptés  pendant  leur  minorité  pourront, 
dans  un  certain  délai  qu'elle  détermine,  renoncer  à  l'adop- 
tion. Mesure  des  plus  équitables,  puisque  la  loi  valide  même 
les  adoptions  qui  ont  eu  pour  objet  des  personnes  mineures. 

Quant  aux  effets  de  l'adoption,  il  est  décidé  par  la  loi  que, 

(')  V.  Dalloz,  J.  G.,  vo  Adoption,  n.  36  s. 

(•;  Merlin,  Répert.,  v*  Adoption,  §  3;  Dalloz,  J.  (}.,  v*  cit.,  n.  45  s. 
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si  les  droits  de  Tadopté  ont  été  réglés  par  un  acte  authenti- 
que, c'est  aux  clauses  de  cet  acte  qu'il  faudra  se  référer. 
Dans  le  cas  conlraire,  ladopté  jouira  de  tous  les  droits  qui 
lui  sont  reconnus  par  le  code,  à  moins  que,  dans  les  six  mois 
de  la  publication  de  la  loi  transitoire,  Tadoptant  n'affirme, 
devant  le  juge  de  paix  de  son  domicile,  que  son  intention  n  a 
pas  été  de  lui  conférer  tous  les  droits  de  successibilité  qui 
appartiennent  à  un  enfant  légitime.  Si  cette  déclaration  est 
faite,  les  droits  de  successibilité  de  ladopté  seront  limités  au 
tiers  de  ceux  qui  auraient  appartenu  a  un  enfant  légitime.  Au 
cas  où  l'acte  authentique  qui  a  réglé  les  droits  de  l'adopté 
lui  aurait  donné  des  droits  inférieurs  à  ceux  qui  sont  déter- 
minés par  le  code,  ceux-ci  pourront  lui  être  attribués  en. 
entier  par  une  nouvelle  adoption.  Cette  adoption  nouvelle  se 
fera  suivant  les  règles  du  code,  mais  elle  ne  sera  soumise,  de 
la  part  de  l'adoptant,  à  aucune  autre  condition  que  d'être 
sans  enfants  ni  descendants  légitimes,  d'avoir  quinze  ans  de 
plus  que  l'adopté,  et,  si  l'adoptant  est  marié,  d'obtenir  le 
consentement  de  son  conjoint  (art.  3  à  6). 

L'article 7  déclare  d'ailleurs  applicables  aux  individus  adop- 
tés depuis  le  décret  du  18  janvier  1792,  les  art.  341,  342, 
343,  345  et  346  du  code  civil  ('). 

Depuis  cette  loi  des  23  germinal-o  floréal  an  XI,  le  légis- 
lateur s'est,  à  diverses  reprises,  occupé  de  l'adoption.  V.  le 
sénatusconsulte  du  28  floréal  an  Xll,  art.  4  et  31,  les  statuts 
du  30  mars  1806,  les  sénatusconsultes  du  7  nov.  1852,  art.  3, 
et  du  21  mai  1870,  art.  3  ;  le  décret  du  l*"^  mars  1808,  art.  35, 
et  la  loi  du  17  mai  1900  (Cette  dernière  loi  a  ajouté  un  alinéa 
à  chacun  des  art.  353  et  354  C.  civ.). 

7.  A  côté  de  l'adoption,  il  existe  une  institution  qui,  dans 
le  système  du  législateur  de  1803,  doit  servir  à  la  préparer  ; 
c'est  la  tutelle  officieuse,  dont  le  nom  tout  au  moins  a  été 
emprunté  au  code  prussien.  A  raison  des  inconvénients  qu'elle 
présente  et  des  charges  qu'elle  impose  à  celui  qui  l'assume, 
elle  ne  joue  pas  un  grand  rôle  dans  la  vie  pratique,  et  les 
exemples  en  sont  peu  nombreux.  C'est  pourquoi  les  législa- 

(^)  Les  arl.  341  et  342  .sont  compris  dans  le  titre  De  la  pateimité  et  de  la  filia- 
tioTtf  et  non  dans  le  litre  De  l'adoption. 
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tiens  étrangères  qui  connaissent  ladoption  ne  Tont  pas  admise 
en  général. 

8.  L'adoption  elle-même  n'est  du  reste  pas  universelle- 
ment consacrée.  Un  certain  nombre  de  législations  étrangères, 
même  parmi  celles  qui  dérivent  de  la  nôtre,  ne  Font  pas 
organisée.  Ainsi  la  Hollande  Ta  retranchée  du  code  civil.  Le 
code  civil  du  Bas-Canada  et  le  code  civil  portugais  Font 
rejetée.  Elle  est  également  inconnue  en  Angleterre. 

Le  code  civil  italien  de  1868  (art.  202  à  219),  le  code  civil 
espagnol  de  1889  (art.  173  à  180),  le  code  civil  autrichien 
(art.  179  s.),  le  nouveau  code  civil  allemand  (art.  1741  à  1772) 
ont  admis  Tadoption,  mais  non  la  tutelle  officieuse.  En  Russie, 
ladoption  existe,  mais  elle  est  soumise  à  des  règles  qui  varient 
suivant  les  classes  sociales  (•). 

9.  Le  titre  V 111,  L.  1,  du  code  civil  est  divisé  en  deux  chapi- 
tres :  Tun  consacré  à  l'adoption,  l'autre  à  la  tutelle  officieuse. 
Nous  suivrons  le  plan  adopté  par  le  législateur. 

CHAPITRE  PREMIEK 

DE    l'adoption 

10.  On  peut  définir  ladoption  :  un  acte  solennel  qui,  sans 
faire  sortir  Tadopté  de  sa  famille  naturelle,  crée  entre  lui  et 
l'adoptant  un  rapport  analogue  à  celui  qui  résulte  de  la  pater- 
nité et  de  la  filiation. 

Cet  acte  solennel  est  tantôt  un  contrat  dont  le  ministre  est 
le  juge  de  paix  (®)  et  qui  doit  être  revêtu  de  la  sanction  judi- 
ciaire; tantôt  un  acte  testamentaire  (art.  366). 

On  distingue  trois  espèces  d'adoption  :  Fadoption  ordinaire, 
Tadoption  rémunératoire  et  ladoption  testamentaire  (').  Ces 
deux  dernières  sont  dispensées  de  quelques-unes  des  condi- 
I  tions  exigées  pour  l'adoption  ordinaire,  ce  qui  les  a  fait  dési- 


5 


(*)  Ann.  de  la  soc.  de  lég.  comp.,  1891.  p.  822. 

(*)  Ou  l'un  des  fonctionnaires  visés  par  Tart.  353,  ah  2  (Loi  du  17  mai  1900). 

(')  La  plupart  des  législations  étrangères  ne  connaissent  qu'une  seule  espèce 
d'adoption,  qui  se  fait  par  contrat.  Elles  ne  connaissent  pas  Tadoption  rémunéra- 
toire, ou  du  moins  ne  la  mentionnent  pas  d'une  façon  spéciale. 
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gner  sous  la  dénomination  commune  d  adoption  privilégiée. 
Au  surplus,  ces  trois  variétés  d'adoption  produisent  les 
mêmes  effets. 

Nous  traiterons  successivement  des  conditions  requises 
pour  Tadoption,  des  formes  de  l'adoption ,  de  son  annulation, 
de  sa  révocation  et  de  ses  effets. 

SECTION  PREMIÈRE 

DES   CONDITIONS   REQUISES   POUR   L  ADOPTION 

11.  Ces  conditions  varient  suivant  qu'il  s'agit  de  l'adop- 
tion ordinaire,  de  l'adoption  rémunératoire  ou  de  l'adoption 
testamentaire.  Elles. sont  indiquées  par  les  art.  343  à  346  et 
366,  qui  énumèrent  les  conditions  spéciales  à  l'adoption.  En 
dehors  de  ces  conditions,  l'acte  juridique  dont  nous  nous 
occupons  est  soumis  aux  conditions  générales  auxquelles  est 
subordonnée,  diaprés  le  droit  commun,  la  validité  des  actes 
juridiques  en  général. 

C^est  des  conditions  spéciales  à  l'adoption  que  nous  nous 
occuperons  surtout,  nous  bornant  à  rappeler,  sans  y  insister, 
celles  qui  dérivent  du  droit  commun. 

Les  textes  qui  établissent  ces  conditions  sont  des  textes 
exceptionnels.  Ils  doivent  par  conséquent  recevoir  une  inter- 
prétation restrictive  et  l'on  ne  peut,  sous  aucun  prétexte, 
ajouter  à  Ténumération  qui  y  est  contenue. 

Nous  examinerons  successivement  les  conditions  exigées 
par  la  loi  pour  l'adoption  ordinaire,  pour  l'adoption  rémuné- 
ratoire et  pour  l'adoption  testamentaire.  Ces  deux  dernières 
sont,  en  principe,  soumises,  à  ce  point  de  vue,  aux  règles  qui 
gouvernent  l'adoption  ordinaire.  Celles-ci  constituent  le  droit 
commun  en  notre  matière.  C'est  pourquoi  nous  leur  consa- 
crerons de  plus  longs  développements. 

g  I.  Conditions  requises  pour  l'adoption  ordinaire. 

12.  Il  y  en  a  qui  sont  communes  aux  deux  parties  contrac- 
tantes, d'autres  particulières  à  l'adoptant,  d*autres  enfin  spé- 
ciales à  l'adopté. 
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l.  Conditions  communes  aux  deux  parties  contractantes. 

Elles  sont  au  nombre  de  deux  : 

18.  1*  L'adoptant  et  Fadopté  doivent  donner  leur  consente- 
ment à  Tadoption,  car  l'adoption  est  un  contrat  (arg.  art.  353). 

L'adoption,  comme  tout  acte  juridique,  suppose  essentielle- 
ment une  volonté  libre  et  consciente  d'elle-même.  Elle  sera 
donc  annulable,  conformément  au  droit  commun,  si  elle  est 
déterminée  par  le  dol,  Terreur  ou  la  violence  (*).  Elle  ne 
pourra  être  faite,  ni  acceptée,  par  une  personne  hors  d'état 
d'émettre  une  volonté  raisonnable  (*). 

La  loi  ne  dit  pas,  d'une  manière  générale,  quelle  est  la 
capacité  requise  en  matière  d'adoption.  En  ce  qui  concerne 
les  mineurs,  la  question  ne  se  pose  pas,  étant  données  les  con- 
ditions imposées  par  la  loi  pour  la  validité  de  l'adoption  (^). 
Mais  elle  reste  entière  pour  les  autres  catégories  d'incapa- 
bles. Dans  le  silence  de  la  loi,  nous  devrons  nous  en  référer 
aux  règles  du  droit  commun.  Ainsi,  avant  la  loi  du  31  mai 
1854,  une  personne  frappée  de  mort  civile  ne  pouvait  ni 
adopter,  ni  être  adoptée.  L'individu  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire peut  certainement  faire  ou  contracter  une  adoption 
sans  l'assistance  de  son  conseil,  car  cet  acte  n'est  pas  compris 
dans  l'énumération  limitative  des  art.  499  et  513  C.  civ. 
Quant  à  la  (Question  de  savoir  si  un  interdit  peut  être  partie 
à  une  adoption,  elle  se  rattache  à  la  question  plus  générale 
de  savoir  quelles  sont  les  limites  de  l'incapacité  dont  il  est 
frappé.  Elle  sera  examinée  au  titre  De  la  majorité,  de  l'inter- 
diction et  du  conseil  Judiciaire  (*). 

(*)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  lexle  et  note  5  ;  Demolombe,  VI,  n.  42,  201  ;  Lau- 
rent, IV,  n.  228.  —  Cpr.  Hue,  III,  n.  141,  142. 

(*)  L'art.  504  C.  civ.  devra-l-il  alors  recevoir  son  application  ?  La  question  sera 
examinée  au  titre  De  la  majonté,  de  l'interdiction  et  du  conseil  judiciaire, 

(>)  Quant  aux  femmes  mariées,  elles  ne  peuvent  pas  adopter  sans  le  consente- 
ment de  leur  conjoint.  Mais  cette  règle  n*a  pas  été  établie  à  raison  de  Tincapacité 
qui  les  frappe,  puisque  le  mari  ne  peut  pas  non  plus  faire  une  adoption  sans  le  con- 
sentement de  sa  femme.  La  question  de  savoir  si  la  femme  mariée  peut  être  adop- 
tée est  examinée,  infra,  n.  34.  —  V.  en  ce  qui  concerne  la  capacité  requise  pour 
Tadoption,  C.  civ.  allemand,  art.  1750,  1751;  espagnol,  art.  17.3, 178. 

(*)  V.  Poitiers,  28  novembre  1859,  D.,  61.  1.  213,  S.,  61.  2.  138,  et  Cass.,  1"  mai 
1861,  D.,  61.1.  213,  S.,  61.  1.513. 
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14.  2*  Les  deux  parties  doivent  avoir  la  jouissance  des, 
droits  civils  stricto  sensu.  Cette  condition  n'est  pas,  il  est  vrai, 
indiquée  expressément  par  les  textes.  Mais  le  silence  que  le 
législateur  a  gardé  sur  ce  point  s'explique  aisément  :  au  titre 
De  l'adoption  la  loi  s'occupe  uniquement  des  règles  particu- 
lières à  Tadoption.  Il  était  inutile  de  rappeler  celles  qui 
résultent  du  droit  commun.  La  condition  dont  il  s'agit  est 
imposée  par  les  art.  11  et  13  C.  civ.  dont  l'interprétation, 
comme  on  l'a  vu ,  n'est  pas  d  ailleurs  sans  présenter  de  sérieuses 
difficultés  (').  L'adoption  est,  à  n'en  pas  douter,  une  institu- 
tion du  pur  droit  civil.  La  preuve  en  est  que,  pendant  long- 
temps, elle  n'a  pas  existé  dans  notre  droit  et  que  beaucoup  de 
législations  ne  la  connaissent  pas.  Touchant  à  l'état  des  per- 
sonnes, à  la  constitution  de  la  famille,  modifiant  le  nom  de 
l'adopté,  elle  dérive  de  la  loi  positive,  du  jus  civile  propre- 
ment dit.  Dès  lors,  si  Ton  admet  la  distinction  traditionnelle 
des  droits  civils  stricto  sensu  et  des  droits  naturels,  un 
étranger  ne  peut  être  partie  à  l'adoption,  ni  comme  adop- 
tant, ni  comme  adopté,  à  moins  qu'il  n'ait  été  autorisé  à  fixer 
en  France  son  domicile  ou  qu'il  ne  jouisse  du  bénéfice  de  la 
réciprocité  diplomatique  (•).  11  n'y  a  pas  à  distinguer,  comme 
on  l'a  parfois  proposé  ('),  entre  l'adoption  passive  et  l'adop- 
tion active. 

Si  l'on  admet,  avec  certains  auteurs,  que  les  étrangers,  en 
dehors  des  cas  prévus  par  les  art.  11  et  13  du  code  civil,  ont 
la  jouissance  en  France,  des  seuls  droits  qui  leur  sont  concé- 
dés expressément  ou  tacitement  par  les  textes,  il  faut  égale- 
ment décider,  sans  hésitation,  qu'ils  ne  peuvent  ni  adopter. 


(')  V.  Baudry-Lacanlinerie  el  Houques-Fourcade,  Des  personnes,  I,  n.  636. 

.')  Merlin,  Quest.,  v*  Adoption,  §  2;  Duranton,  Cours  de  dr.  />•.,  III,  n.  277  el 
287;  Marcadé,  II,  n.  96;  Demante,  Cours  anal.,  II,  n.  80  his,  II;  Aubry  et  Rau, 
&•  éd.,  I,  §  78.  texte  el  noie  61,  et  4»  édit.,  VI,  §  566,  p.  116;  Massé  el  Vergé  sur 
Zacbaris,  I,  §  175,  noie  5;  Gillel,  Rev.  pra/.,  1877,  XLIII,  p.  294;  Laurent, 
Pr.  de  dr.  civ.,  IV,  n.  194;  Dalloz,  J.  G.,  v«  Adoption,  n.  98  et  111  à  114  :  iiuppl., 
n.  16  el  19.  —  Cass.,  5  août  1823,  J.  G.,  vo  cit.,  n.  112.  p.  297,  S.,  23. 1.  35:3. 

—  Cass.,  22  nov.  1825  (même  affaire),  J.  G.,  v«  cit.,  n.  112,  p.  298,  S.,  26.  1.  142. 

-  Cass.,  7  juin  1826,  J.  G.,  v  cit.,  n.  112,  p.  298,  S.,  26.  1.  330.  —  Trib.  de  la 
Seine.  4  août  1883,  Journ.  de  dr.  int.  priv.,  1884,  p.  179. 

l')  Colmar,  28  juill.  1821,  J.  G.,  vo  cit.,  n.  112,  p.  294,  S.,  21.  2.  2S8. 
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ni  être  adoptés.  Car,  nous  Tavons  remarqué,  la  loi  est  muette 
sur  ce  point  ('). 

Au  contraire,  on  doit  reconnaître  ce  droit  à  tous  les  étran- 
gers, sans  distinction,  si  Ton  estime  que  ceux-ci  jouissent  en 
France  de  tous  les  droits  privés  qu'un  texte  formel  ne  leur 
retire  pas.  Les  étrangers  qui  n'ont  pas  en  France  de  domicile 
autorisé  peuvent  donc  être  parties  à  une  adoption,  même  en 
labsence  d'un  traité  diplomatique.  On  interprète  en  leur 
faveur  le  silence  gardé  par  le  législateur  (').  On  peut  égale- 
ment invoquer  en  ce  sens  les  précédents  historiques.  L'adop- 
tion était  permise  aux  étrangers  dans  la  période  intermédiaire 
(arg.  1.  5  floréal  an  XI,  art.  1  et  acte  constit.  du  24  juin 
1793,  art.  4)  (»). 

II.  Conditions  requises  chez  l'adoptant. 

15.  Elles  sont  au  nombre  de  six,  indiquées  par  les  art.  343, 
344  et  345,  al.  1. 

16.  Première  condition.  «  L'adoption  n'est  permise  qu'aux 
»  personnes  de  thm  ou  de  l'autre  sexe,  âgées  de  plus  de  cin- 
M  quante  ans,..  »,  dit  l'art.  343.  L'a(V>ptant  doit  avoir  plus  de 
cinquante  ans,  c'est-à-dire  au  moins  cinquante  ans  accomplis. 
En  autorisant  l'adoption  avant  cet  âge,  le  législateur  aurait 
peut-être  détourné  un  certain  nombre  de  citoyens  du  mariage  ; 
telle  parait  du  moins  avoir  été  sa  crainte.  Aucune  dispense 
d'âge  ne  peut  être  accordée  (*). 


(*)  Demolombe,  VI,  n.  48,  et  L  n.  245. 

(»)  Despagnel.  Précis  de  dr.  inl.  privé,  n.  54  et  383;  Weiss,  Traité  théor.  et 
prat.  de  dr.  intem.  privé,  II,  p. 204;  Pasquale  Fiore,  Dr.  intem.  privé,l,  n.283, 
294  ;  Demanjçeat,  Hist.  de  lacond.  civ.  des  étrang.  en  France^  p.  362;  Valette  sur 
Proudhon,  Traité  de  l'état  des  pey^sonnes,  I,  p.  177;  Zachariae,  J,  §  59,  p.  T7,§  61, 
p.  81,  §  175,  p.  344  ;  Hue,  Commentaire  théorique  et  pratique  du  code  civil,  III, 
n.  111  et  157;  Surville  et  Arlhuys,  Cours  élém.  de  dr.  int.  privé,  n.  120  s.  —  Code 
civil  italien,  art.  3.  —  Code  civil  espagnol,  art.  27.  —  Le  nouveau  code  civil  alle- 
mand reconnaît  aux  étrangers  la  capacité  d'adopter  en  Allemagne  (V.  Loi  d^intr., 
art.  22). 

(»)  V.  cependant  Besançon,  28  janv.  1808,7.  G.,  \">  cit.,  n.  70. 

{*)  Demolombe,  VI,  n.  12.  Le  nouveau  code  civil  de  TEmpire  d'Allemagne,  qui 
fixe  également  à  cinquante  ans  Tâge  requis  pour  adopter,  permet  d'accorder  une 
dispense  (art.  1745).  —  Sur  la  condition  d'âge,  v.  C.  civ.  espagnol,  art.  173;  ita- 
lien, art.  202;  Zurich,  art.  714  ;  autrichien,  art.  180. 
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1 7.  Deuiièhe  condition.  «  Qui  n'avront,  à  l'époque  de  Vadop- 

»>  tion,  ni  enfants  y  ni  descefidants  légitimes...  »,  continue  le 

texte  dont  nous  venons  de  reproduire  le  début  (*).  Il  faut  donc 

que  l'adoptant  n'ait  ni  enfants,  ni  descendants  légitimes  au 

moment  de  l'adoption  (»).  L'illusion  d'une  paternité  fictive 

était  inutile  pour  celui  qui  jouit  des  douceurs  de  la  paternité 

réelle.  D'ailleurs  le  législateur  a  voulu  sauvegarder  les  droits 

des  enfants  ou  descendants  légitimes,  auxquels  l'adoption 

aurait  causé   préjudice,  principalement  en  ce  qu'elle  fait 

acquérir  à  l'adopté  sur  la  successioi\  de  l'adoptant  les  droits 

d'un  enfant  légitime. 

Cette  condition  est  nécessaire,  mais  elle  est  suffisante.  Peu 
importe  donc  que  l'adoptant  ait  ensuite  des  descendants  légi- 
times. La  naissance  d'un  enfant  légitime  qui  surviendrait  à 
l'adoptant  postérieurement  à  l'adoption  n'en  entraînerait  pas 
la  nullité.  Un  acte  qui,  au  moment  de  sa  formation,  satisfait 
aux  conditions  exigées  par  la  loi  pour  sa  validité,  ne  peut 
pas  cesser  d'être  valable  par  suite  de  faits  accomplis  ultérieu- 
rement. Cette  solution  résulte  d'ailleurs  de  l'art.  350,  d'après 
lequel  la  survenance  d'enfants  légitimes  de  l'adoptant  après 
l'adoption  ne  prive  pas  l'adopté  du  droit  le  plus  important 
que  l'adoption  lui  confère,  celui  de  pouvoir  réclamer  sur  la 
succession  de  l'adoptant  les  mêmes  droits  qu'un  enfant  légi- 
time. 

18.  Cependant  l'adoption  serait  nulle,  si  l'enfant  légitime, 
né  postérieurement,  était  déjà  conçu  au  moment  où  elle  a  été 


(')  Cpr.  code  civil  allemand,  art.  1741  ;  code  civil  espagnol,  art.  174  ;  code  civil 
italien,  art.  202;  code  civil  de  Zurich,  art.  714;  code  civil  autrichien,  art.  179. 

('}  Si  Tenfant  ou  descendant  légitime  de  Tadoplanl  est  en  état  d'absence,  Tadop- 
tion  n*esl  pas  possible.  Il  en  serait  ainsi  alors  même  que,  à  la  suite  de  la  déclara- 
tion d'absence,  Tenvoi  en  possession  définitif  aurait  été  ordonné.  Sans  doute,  les 
droits  subordonnés  au  décès  de  Tabsent  peuvent  alors  être  exercés.  Mais  il  s^agit 
ici  d*un  acte  juridique  qui  ne  peut  être  formé  sous  une  condition  résolutoire.  Les 
tribunaux  devront  donc  refuser  Thomologalion  de  Tadoplion  tant  que  la  preuve  du 
décès  de  l'enfant  ne  leur  est  pas  fournie.  Si  cependant,  en  fait,  Tadoption  a  été 
homologuée,  Tannulation  n'en  pourra  être  demandée  qu'à  la  charge  par  le  deman- 
deur de  prouver  l'existence  de  l'enfant  au  jour  oi!i  l'adoption  a  été  conclue.  Demo- 
lombc,  VI,  n.  22  ;  Massé  et  Vergé  sur  ZachariaB,  I,  §  175,  noie  3  (Cpr.  la  solution 
donnée  en  ce  qui  concerne  le  nouveau  mariage  du  conjoint  présent,  Baudry- 
Lacanlinerie  et  Houques-Fourcade,  Des  personnes,  I,  n.  1272). 
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contractée.  Il  faudrait  appliquer  ici  la  règle  :  infans  concep- 
tus  pro  naio  habetur  qnoties  de  commodis  ejus  agitur^  règle 
que  le  législateur  parait  avoir  consacrée,  notamment  dans 
les  art.  723  et  906  du  C.  civ.  Un  enfant  simplement  conçu  fait 
donc  obstacle  à  ladoptîon,  comme  le  ferait  un  enfant  né  anté** 
rieurement  (*). 

L'opinion  contraire  a  été  soutenue,  mais  sans  succès.  On  a 
dit  que  l'adoptant  peut  ignorer  la  conception  de  son  enfant  ; 
que,  d'autre  part,  le  vœu  de  la  loi  est  que  les  rapports  résul- 
tant de  l'adoption  soient  établis  d'une  manière  fixe  et  certaine, 
dès  que  celle-ci  est  contractée.  On  ne  peut  donc,  conclut-on, 
faire  dépendre  les  effets  de  l'adoption  d'événements  aussi 
incertains  que  l'accouchement  de  la  femme  ou  de  la  bru  de 
l'adoptant  et  la  viabilité  de  l'enfant.  Cette  manière  de  voir 
doit  être  repoussée  sans  hésitation.  Elle  se  heurte  à  la  règle 
que  nous  venons  de  rappeler,  règle  traditionnelle,  dont  le 
législateur  ne  paraît  aucunement  avoir  voulu  s'écarter.  Nous 
nous  bornons  d'ailleurs  à  signaler  cette  thèse.  Car,  malgré 
Tautorité  de  celui  qui  l'a  présentée,  elle  n'a  pas  recruté  de 
partisans,  et  Valette  est  resté  isolé  (*). 

Ainsi,  un  enfant  légitime  de  l'adoptant  forme  obstacle  à 
l'adoption,  dès  l'instant  même  de  sa  conception.  Mais,  pour 
que  l'adoption  soit  nulle,  il  faut,  bien  entendu,  que  l'enfant 
naisse  vivant  et  viable.  Car  les  enfants  qui  naissent  morts  ou 
qui  naissent  vivants,  mais  non  viables,  sont  considérés  par  la 
loi  comme  n'ayant  jamais  existe  ;  ils  sont  dépourvus  de  per- 
sonnalité ;  leur  naissance  ne  peut  produire  d'effet  juridique. 

Comment  pourra-t-on  déterminer  l'époque  à  laquelle 
l'enfant  a  été  conçu  ?  On  a  dit  que  les  juges  sont  investis,  en 
cette  matière,  d'un  pouvoir  souverain  d'appréciation,  et  qu'ils 
ne  sont  astreints  à  Tobservation  d'aucune  règle  (=^).  11  y  a  là 
peut-être  une  exagération.  Nous  pensons  que  les  juges  ne 
peuvent,  en  aucun  cas,  dépasser  les  limites  extrêmes  que  la 
loi  a  assignées  à  la  geslation  ;  ils  ne  pourront  pas  décider  que 

(^)  Demolombc,  VI,  n.  16  ;  Laurent,  IV,  n.  Iî»8  :  Aiibry  et  Hau,  VI,  §  55G,  lexle 
el  noie  4:  Hue,  III,  n.  il3. 

('  Valelle  sur  Proudhon,  Tr.  de  l'ilul  des  jeis.,  II,  p.  11)2,  iiole  a. 
(^  Laurent,  IV,  n.  11)8. 
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la  gestation  a  duré  plus  de  300  jours  ou  moins  de  180  jours. 
Nous  avons  fait  remarquer,  en  effet,  au  titre  de  la  Paternité 
et  de  la  filiation  (*),  que  les  art.  312  s.  C.  civ.  ne  fixent  pas 
directement  les  délais  de  la  gestation,  ils  laissent  seulement 
à  entendre  que  la  durée  en  est  de  180  jours  au  moins  et  de 
300  jours  au  plus.  Il  semble  bien  qu*il  y  ait  là  une  règle 
générale^  susceptible  de  recevoir  son  application  en  toute 
matière,  et  non  pas  seulement  en  matière  de  filiation. 

Telle  est  la  solution  presqu  unanimement  admise  :  L'enfant 
sera  nécessairement  réputé  conçu  avant  Fadoption,  s'il  est  né 
avant  le  180*  jour  depuis  que  celle-ci  a  été  contractée;  sa 
conception  'devra,  au  contraire,  être  réputée  postérieure  à 
ladoption,  si  celle-ci  a  eu  lieu  300  jours  avant  la  naissance. 

Mais  que  faut-il  décider,  si  l'enfant  est  né  le  180''  jour  au 
plus  tôt,  le  300'  jour  au  plus  tard  depuis  l'adoption  ?  On  a 
dit  que  Tenfant  a,  dans  ce  cas,  le  droit  de  reporter  sa  concep- 
tion à  une  époque  antérieure  à  Tadoption  et  de  faire  annuler 
celle-ci  (').  Cette  proposition  nous  parait  erronée.  Les 
art.  312  s.  C.  civ.  permettent  à  l'enfant,  dont  les  parents  se 
sont  trouvés  mariés  à  un  moment  quelconque  de  la  période 
de  121  jours  dans  laquelle  peut  se  placer  sa  conception 
d'après  la  règle  générale  ci-dessus  exposée,  de  se  dire  conçu 
en  mariage,  sans  qu'aucune  objection,  tirée  des  circonstances, 
puisse,  en  principe,  lui  être  opposée.  Mais  c'est  là  une  pré- 
somption légale  qui  a  été  établie  directement  dans  le  but  de 
faciliter  à  l'enfant  la  preuve  de  sa  filiation.  Les  textes  qui 
édictent  des  présomptions  légales  sont  essentiellement  de 
droit  étroit.  On  ne  peut  en  faire  l'application  à  des  hypothèses 
autres  que  celles  en  vue  desquelles  ils  ont  été  écrits.  Or,  il 
ne  s  agit  pas  ici  de  rechercher  si  les  éléments  de  la  légitimité 
existent,  la  filiation  légitime  de  l'enfant  n'est  aucunement  en 
cause  ;  il  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  cet  enfant  est,  ou  non,  à 
raison  de  la  date  de  sa  conception,  un  enfant  légitime.  On 
veut  déterminer  l'époque  à  laquelle  il  a  pu  être  conçu,  non 
pour  définir  son  état,  mais  pour  fixer  le  sort  de  l'adoption. 

0;  Tr.  des  personnes,  IV,  n.  434,  629. 

C;  Durai) Ion,  III,  n.  278;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia?,  I,  §  175,  note  1. 
Pehs.  —  V.  2 
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Cette  adoption  est-elle  valable?  Voilà  la  question  à  résoudre  ; 
et  c'est  pour  la  trancher  que  Ton  veut  préciser  l'époque  de  la 
conception.  Cette  question  sera  résolue  par  les  juges  du  fait 
d  après  les  circonstances.  Il  leur  appartiendra  de  déterminer 
en  fait  à  quel  moment  Tenfant  a  été  réellement  conçu,  entre 
les  deux  dates  extrêmes  auxquelles  se  placent  le  début  de  la 
plus  courte  et  celui  de  la  plus  longue  gestation  (*). 

19.  L'adoptant  se  marie  après  ladoption;  il  lui  naît  un 
enfant  avant  le  cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage,  et  cet 
enfant  n'est  pas  désavoué  (art.  314).  L'adoption  est-elle  nulle? 
La  négative  est  certaine.  Sans  doute  l'enfant,  né  dans  les  con- 
ditions que  nous  venons  de  préciser,  est  légitime'par  sa  nais- 
sance en  mariage.  Mais  la  légitimité  lui  est  conférée  par  une 
sorte  de  légitimation  dont  les  effets  ne  se  produisent  pas 
rétroactivement.  L'enfant  est  né  légitime;  mais  il  n avait  pas 
cette  qualité  au  moment  de  l'adoption,  puisque  le  mariage 
qui  la  lui  a  donnée  est  postérieur  à  l'adoption.  Celle-ci  est 
donc  inattaquable  (*),  même  si,  en  fait,  J'enfant  était  déjà 
conçu  au  moment  où  elle  a  été  contractée. 

20.  L  adoption  est  permise  à  celui  qui  a  un  enfant  naturel 
reconnu.  La  loi,  dans  Tart.  343,  exige  simplement  de  l'adop- 
tant qu'il  n'ait  pas  d'enfants,  ni  de  descendants  légitimes. 
Elle  ne  parle  pas  des  enfants  naturels.  On  a  prétendu,  il  est 
vrai,  que  l'adjectif  légitimes  s'applique  aux  seuls  descendants, 
et  que  dès  lors  la  présence  d'enfants,  fussent-ils  naturels, 
constitue,  dans  tous  les  cas,  un  obstacle  à  l'adoption.  De 
même,  a-t-on  dit,  le  texte,  parlant  d'une  manière  générale 
des  descendants  légitimes,  doit  s'entendre  aussi  bien  des  des- 
cendants légitimes  d'un  enfant  naturel  que  des  descendants 
légitimes  d'un  enfant  légitime.  Cette  interprétation  de  l'art. 
343,  produite  devant  la  cour  de  cassation,  a  été  justement 
repoussée  par  elle  C*).  Il  est  arbitraire  d'appliquer  le  qualiG- 


OMarcadé,  II,  n.  101;  Demanle,  II,  n.  76  bis,  III;  Demolombe,  Vï,  n.  17; 
Aubry  et  Rau,  VI,  §  556,  note  4. 

{«)  Dalloz,  /.  G.,  v'o  cit.,  n.  83;  Duranlon,  III,  n.  278;  Aubry  et  Hau,  VI,  §  556, 
noie  5. 

(»)  Cass.,  3  juin  1861,  D.,  61.  1.  a3G,  S.,  61.  1.  990.  —  Cpr.  Paris,  20  avril  1860, 
S.,  60.  2.  a3l. 
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catif  légitimes  aux  descendants  à  Texclusion  des  enfants.  Cela 
admis,  puisque  la  présence  d'un  enfant  naturel  ne  ferait  pas 
obstacle  à  Tadoption,  comment  en  serait-il  autrement  des 
enfants  légitimes  de  cet  enfant  naturel  ? 

21  •  Si  Tenfant  naturel  est  légitimé  par  le  mariage  de  ses 
auteurs,  il  est  traité  comme  un  enfant  légitime.  Mais  la  légi- 
timation, ne  produisant  pas  d'effet  rétroactif,  n'exerce  aucune 
influence  sur  le  sort  des  adoptions  qui  constituaient  un  fait 
accompli  au  moment  où  elle  est  survenue.  C'est  donc  à  la 
date  du  mariage  dont  est  résultée  la  légitimation  qu'il  faudra 
s'attacher,  et  non  à  celle  de  la  naissance  de  l'enfant,  à  for- 
tiori à  celle  de  sa  conception.  L'adoption  qui  a  été  faite  avant 
la  célébration  du  mariage  sera  inattaquable,  fût-elle  posté- 
rieure à  la  naissance  de  l'enfant  légitimé.  Seule  sera  nulle 
l'adoption  qui  a  été  contractée  après  le  mariage. 

22.  La  présence  d'un  enfant  adoptif  ne  fait  pas  obstacle  à 
une  nouvelle  adoption.  L'art.  348  suppose  qu'un  même  indi- 
vidu peut  avoir  plusieurs  enfants  adoptifs.  Cela  résulte  éga- 
lement des  travaux  préparatoires  (').  11  est  donc  licite  d'adop- 
ter plusieurs  personnes,  soit  successivement,  soit  par  le  même 
contrat. 

23.  Troisième  condition.  Il  faut  que  l'adoptant  ait  au  moins 
quinze  ans  de  plus  que  l'adopté  (')  (art.  343  in  fine).  «  Sans 
cette  condition,  dit  Berlier,  dans  l'exposé  des  motifs,  la  pro- 
tection légale  qui  doit  résulter  de  l'adoption  perdrait  toute 
sa  dignité  »  ('). 


:*'.  Le  projet  primitif  conlenait  un  article  aux  termes  duquel  une  personne  qui 
avait  déjà  an  enfant  adoptif  ne  pouvait  faire  ensuite  une  nouvelle  adoption.  Cette 
«Jisposilion  ne  fut  pas  maintenue  dans  la  rédaction  définitive.  Locré.  VI,  p.  396, 
4ai,  491,  526.  —  En  ce  sens,  Duranton,  III,  n.  291  ;  Marcadé,  II,  n.  101  ;  TouUier, 
I,  n.  986;  Massé  et  Vergé  sur  ZachariîB,  l,  §  175,  note  2;  Demante,  II,  n  76  bis,  l; 
Demolombe,  VI,  n.  18;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  556,  texte  et  note  7;  Laurent,  IV, 
n.  197.  —  Bourges,  21  frim.  an  XII,  J.  G.,  v»  cit.,  n.  86,  p.  288  (cet  arrêt  n'est 
d'ailleurs  pas  motivé).  —  Dans  le  même  sens,  C.  civ.  allemand,  art.  1743;  Zurich, 
art.  719.  —  Cpr.  C.  civ.  italien,  art.  203. 

>'*)  Code  civil  espagnol,  art.  173.  —  Dix-huit  ans,  dans  le  Code  civil  allemand, 
art.  1744,  le  Code  italien,  art.  202,  et  le  Code  civil  autrichien,  art.  180.  —  Seize 
aos^  dans  le  Code  de  Zurich,  art.  714.  —  Le  Code  civil  allemand  (art.  1745)  per* 
met  d*accorder  une  dispense. 

.»j  Locré.  VI,  p.  605. 
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24.  Quatrième  condition.  Si  Tadoptant  est  marié,  il  faut  que 
son  conjoint  consente  à  ladoption  (').  «  Hors  le  cas  de  Vart. 
»  366y  lisons-nous  dans  Tart.  344  al.  2,  nul  époux  ne  peut 
))  adopter  qu'avec  le  consentement  de  Vautre  conjoint  ».  Autre- 
ment Tadoption  aurait  pu  être  une  cau^e  de  désunion  dans 
le  ménage.  Elle  peut  blesser  en  effet  les  intérêts  pécuniaires 
du  conjoint  de  ladoptant;  d'abord  en  ce  sens  qu'elle  crée 
une  dette  alimentaire  à  la  charge  de  Tadoptant  (art.  349)  ; 
ensuite  en  ce  qu'elle  confère  à  Tadopté  des  droits  successifs; 
or  ces  droits  successifs  feront  échec  à  ceux  du  conjoint  de 
Tadoptant  et  pourront  même  porter  atteinte  aux  donations 
que  l'adoptant  aurait  faites  à  ce  même  conjoint,  car  Tenfant 
adoptif  a  un  droit  de  réserve  comme  l'enfant  légitime,  et, 
pour  sauvegarder  cette  résen-e,  il  a  le  droit  de  faire  réduire 
les  libéralités  qui  l'entament. 

La  loi  étant  conçue  en  termes  généraux  et  absolus,  on 
doit  en  conclure  qu'elle  devrait  recevoir  son  application^ 
quel  que  soit  celui  des  conjoints  qui  se  propose  d'adopter.  Le 
texte  n'établit  aucune  distinction  entre  le  mari  et  la  femme. 
Le  consentement  du  conjoint  est  nécessaire,  alors  même  qu'il 
y  aurait  séparation  de  corps  entre  les  époux  (*).  De  même,  il 
faut  décider,  par  identité  de  motifs,  que  le  consentement  du 
conjoint  de  l'adoptant  ne  pourrait  pas  être  suppléé  par  la 
justice  ('). 

Cette  condition  est  écartée  au  cas  prévu  par  l'art.  366, 
c'est-à-dire  lorsque  le  tuteur  officieux  confère  à  son  pupille 
l'adoption  par  acte  testamentaire. 

A  quel  moment  et  sous  quelle  forme  le  consentement  du 
conjoint  doit-il  être  donné  ? 

Le  consentement  peut  évidemment  être  donné  dans  l'acte 
même  d'adoption.  Mais  la  loi  ne  l'exige  pas.  Du  silence  des 
textes  sur  ce  point,  nous  sommes  autorisés  à  tirer  cette  con- 
séquence que  le  consentement  peut  intervenir  même  posté- 


('}  Code  civil  espagnol,  arl.  174;  Code  civil  allemand,  art.  1746;  italien,  art.  208; 
de  Zurich,  art.  715. 

[*)  Gillel,  Bévue  prat.,  1877,  XLIIU  p.  288;  Demolombe,  VI,  n.  20  bis;  Masse 
et  Vergé  sur  Zachariae,  I,  §  175,  note  4;  Hue,  111,  n.  114. 

(^;  Cpr.  Paris,  10  août  1898,  D.,  98.  2.  528,  S.,  99.  2.  71. 
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rieurement,  jusqu'à  ce  que  Tadoption  soit  devenue  parfaite. 
La  question  revient  à  se  demander  à  quel  moment  les  condi- 
tions requises  pour  Tadoption  doivent  se  trouver  réunies. 
C'est  ce  que  nous  aurons  plus  tard  Foccasion  de  préciser. 

Le  consentement  peut  être  donné  sous  une  forme  quelcon- 
que (').  La  loi  ne  contenant  sur  ce  point  aucune  règle  spéciale, 
exiger  la  forme  authentique  serait  ajouter  aux  prescriptions 
légales.  Le  principe  d*interprétation  restrictive  qui  nous 
sert  de  guide  en  cette  matière  ne  nous  permet  pas  de  le  faire. 
Il  a  été  jugé  en  ce  sens  que  le  consentement  résulte  suffisam* 
ment  de  la  requête  à  fin  d'homologation  présentée  par  avoué 
aux  noms  de  Tadoptant  et  de  son  conjoint  ('). 

En  sens  contraire,  on  a  dit  que  la  forme  authentique  est 
généralement  requise  pour  les  actes  relatifs  à  Tétat  civil  ;  que 
lacté  d'adoption  intéresse  Tétat  des  personnes  et  que,  par 
suite,  le  consentement  du  conjoint  doit  être  exprimé  en  la 
forme  authentique  (').  —  Sans  doute,  la  loi  veut  en  générai  que 
les  actes  ayant  Tétat  civil  pour  objet  soient  revêtus  de  cette 
forme.  Mais  n'a-t-elle  pas  voulu  précisément  s'écarter  de 
cette  règle  en  ce  qui  concerne  le  consentement  du  conjoint 
de  Tadoptant?  Telle  est  la  question  à  résoudre.  Or  le  silence 
gardé  par  le  législateur  nous  permet  d'affirmer  qu'il  a  voulu 
se  montrer  ici  moins  exigeant. 

25.  CiNQi'iÈKE  CONDITION.  «  La  fuculté  (fadoptcr  ne  pourra 
»  être  exercée  qu'envers  rindividu  à  qui  l'on  aura,  dans  sa 
»  minorité  et  pendant  six  ans  au  moinSy  fourni  des  secours 
»  et  donné  des  soins  non  interrompus...  »  (art.  345).  Quel  est 
le  but  de  cette  disposition?  «  C'est,  a  dit  le  tribun  Gary,  de 
s*assurer  que  celui  qui  demande  à  la  loi  de  lui  conférer  le 
titre  de  père  en  a  déjà  les  sentiments,  et  la  preuve  de  ces 
sentiments  ne  peut  résulter  que  des  secours,  que  des  soins 
non  interrompus,  accordés  pendant  six  ans  au  moins  à  celui 
qu'on  veut  adopter  et  pendant  sa  minorité  »  (*).  En  imposant 

.';  Aubry  et  R»u,  VI,  S  556,  p.  Ii7;  Laurent,  IV,  n.  230;  Hue,  III,  n.  114. 
*)  Poitiers,  28  nov.  1859,  et  sur  pourvoi,  Cass.,  !•'  mai  1861,  D.,  61.  1.  213,  S., 
61.2. 138  et  61.  1.513. 
f»)  Demolombe,  VI,  n.  27;  Hérisson,  Revve  prat.,  1861,  XII,  p.  224. 
(•;  Locré,  VI,  p.  654.  —  Cpr.  C.  civ.  de  Zurich,  art.  716  et  717. 
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ainsi  un  temps  d'épreuve  à  celui  qui  se  propose  d*adopter, 
le  législateur  a  voulu  empêcher  les  adoptions  qui  seraient  le 
résultat  d'une  affection  capricieuse  ou  d'un  mécontentement 
passager  de  Tadoptant  envers  sa  famille.  C'est  le  premier 
consul  qui  a  suggéré  cette  condition  et  Fa  fait  insérer  dans  le 
code  ('). 

Bien  que  la  tutelle  officieuse  ait  été  imaginée  pour  faciliter 
l'accomplissement  de  la  condition  qui  nous  occupe,  il  n'est 
pas  nécessaire  que  les  soins  dont  il  vient  d'être  parlé  aient 
été  donnés  par  l'adoptant  à  l'adopté  en  qualité  de  tuteur 
officieux.  Peu  importe  que  les  soins  aient  été  ou  non  foui*nis 
en  vue  de  l'adoption.  Le  vœu  de  la  loi  serait  rempli,  même 
si  l'adoptant  avait  élé  contraint,  par  ses  fonctions  de  tuteur^ 
de  s'occuper  de  l'adopté  (^).  La  loi  ne  distinguant  pas,  il  n'y 
a  pas  lieu  de  distinguer,  comme  on  l'a  proposé  ('),  entre 
celui  qui  ne  pouvait  pas  refuser  la  tutelle  et  celui  qui,  pou- 
vant en  répudier  le  fardeau,  s'en  est  volontairement  chargé. 
D'ailleurs,  cette  condition  est  absolument  nécessaire;  nul 
n'en  peut  être  dispensé,  quelque  étroite  que  soit  la  parenté 
qui  le  lie  à  l'adopté. 

L'adoptant,  dit  le  texte,  doit  avoir  fourni  à  l'adopté,  dans 
sa  minorité  et  pendant  six  ans  au  moins,  des  soins  et  des 
secours  non  interrompus.  Il  faut  donc  que  l'adoptant  ait 
prouvé  l'affection  qu'il  porte  à  l'adopté  par  des  actes  non 
équivoques  inspirés  par  un  sentiment  sérieux  et  persistant. 
Il  doit  l'avoir  aidé,  dirigé,  protégé;  s'être  comporté  à  son 
égard  comme  l'aurait  fait  un  père  ou  une  mère  ;  avoir,  en  un 
mot,  acquis  des  droits  à  sa  tendresse,  à  sa  reconnaissance,  à 
son  respect  filial.  C'est  aux  tribunaux  qu'il  appartient  d'ap- 
précier le  caractère  et  la  continuité  des  relations  qui  ont  existé 
entre  les  deux  parties.  La  loi  leur  a  confié  la  mission  de' déci- 
der si  l'adoptant  est  digne  de  recevoir  le  titre  qu'il  sollicite. 

26.  Sixième  condition.  Aux  cinq  conditions  qui  viennent 
d'être  indiquées,  il  faut  en  ajouter  une  autre  dont  la  nécessité 

(')  Séance  du  conseil  d'Elal  du  27  brumaire  an  XI  (Looré,  VI,  p.  543). 
(*)  Demolombe,  VI,  n.  25.  —  Contra  Benech,  De  l'illégalité  de  l'adoption  des 
enfants  naturels,  p.  44  s.,  62  .s.,  69  s. 
(';  Delvincourt,  I,  p.  94,  noie  4,  p.  255. 
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résulte  de  lart.  355  in  fine.  Le  tribunal,  d'après  ce  texte, 
doit  vérifier  si  la  personne  qui  se  propose  d'adopter  jouit 
d'une  bonne  réputation.  Il  possède.,  sur  ce  point,  un  pouvoir 
souverain  d'appréciation. 

III.  Conditions  requises  dans  la  personne  de  l'adopté. 

Ces  conditions  sont  au  nombre  de  trois. 

27.  Première  condition.  Il  faut  que  celui  qui  va  être  adopté 
n'ait  pas  déjà  été  adopté  par  une  autre  personne.  «  Nul,  dit 
»  l'art.  344  al.  1,  ne  peut  être  adopté  par  plusieurs,  si  ce  n'est 
»  par  deux  époux  »  (^).  L'adoption  d'une  même  personne  par 
plusieurs  aurait  pu  amener  des  rivalités  fâcheuses  entre  les 
adoptants.  La  loi  ne  distinguant  pas,  il  faut  décider  que  la 
règle  édictée  par  elle  devra  s'appliquer,  que  le  premier 
adoptant  soit  encore  vivant  ou  qu'il  soit  décédé  (*).  Les  riva- 
lités n'étant  plus  à  craindre  quand  les  deux  adoptants  sont 
mari  et  femme,  la  loi  admet  alors  une  exception  à  la  règle. 
Deux  époux  peuvent  donc  adopter  une  même  personne,  soit 
en  même  temps,  soit  consécutivement. 

28.  Si  deux  époux  peuvent  adopter  la  même  personne, 
deux  époux  peuvent  aussi  être  adoptés  par  le  même  individu 
conjointement  ou  successivement.  En  sens  contraire,  on  a 
voulu  tirer  argument  de  l'art.  348  aux  termes  duquel  le 
mariage  est  prohibé  entre  les  enfants  adoptifs  du  même 
individu  (*).  Il  est  vrai  que,  cette  double  adoption  une  fois 
réalisée,  deux  enfants  d'une  même  mère  ou  d'un  même  père 
adoptifs  se  trouveront  mariés  l'un  à  l'autre  ;  mais  l'art.  348 
ne  s'y  oppose  pas.  11  défend  à  deux  enfants  adoptifs  du  même 
individu  de  devenir  époux,  mais  non  à  deux  époux  de  deve- 
nir enfants  adoptifs  de  la  même  personne.  En  fait,  du  reste, 
un  homme  et  une  femme  adoptés  par  le  même  père  ou  la 
même  mère  peuvent  se  marier  valablement  après  l'adoption. 
Car  l'empêchement  établi  par  l'art.  348  est,  dans  l'opinion 
générale  du  moins,  considéré  comme  simplement  prohibitif. 

[*}  Cpr.  code  iUlien,  art.  204;  code  allemand,  art.  1749;  code  espagnol,  art.  174; 
Zurich,  arl.  718. 
(»)  Demolombe,  VI,  n.  41;  Hue,  III,  n.  114. 
(';  Dùrantoir,  III,  n.  291;  Grenier,  De  Vadoption,n.  36. 
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Dès  lors,  puisque  le  mariage  contracté  après  Tadoption  doit 
être  tenu  pour  valable,  malgré  le  texte  qui  le  prohibe,  com- 
ment, en  Fabsence  d'un  texte,  l'adoption  pourrait-elle  être 
annulée,  pour  cause  de  mariage  antérieur  entre  les  person- 
nes adoptées  ?  Ajoutons  enfin  que  les  motifs  de  la  loi  man- 
quent ici,  plus  encore  que  son  texte,  pour  interdire  une  sem- 
blable adoption.  Le  danger  qu*ona  voulu  prévenir,  en  inter- 
disant le  mariage  entre  enfants  adoptifs,  vivant  sous  le  même 
toit  presque  comme  frère  et  sœur,  est-il  ici  à  redouter  ?  Notre 
solution  s'impose  donc:  Elle  est  du  reste  admise  presque 
unanimement  (*). 

29.  Deuxième  CONDITION.  L'adopté  doit  être  majeur:  «  L'adop- 
»  lion  ne  pourra^  en  aucun  cas,  avoir  lieu  avant  la  majorité  de 
»  l'adopté  »  (art.  346,  al.  1)  (*).  Si  la  loi  avait  autorisé  l'adop- 
tion des  mineurs,  elle  aurait  dû  en  même  temps  réserver  à 
l'adopté  le  droit  de  renoncer  à  l'adoption,  sa  majorité  une 
fois  acquise,  ce  qui  aurait  donné  une  grande  instabilité  à 
l'adoption.  C'est  ce  qu'avait  décidé  la  loi  transitoire  du  5  flo- 
réal an  XI  dans  son  art.  2.  Cette  condition  est  d'ailleurs 
écartée  pour  Tadoption  par  acte  testamentaire  émanant  d'un 
tuteur  officieux  (art.  366). 

30.  Troisième  condition.  Elle  est  indiquée  par  Tart.  346, 
2"  partie  :  <(  Si  Vadopté,  ayant  encore  ses  père  et  mère,  ou 
)»  l'un  des  deux,  n*a  point  accompli  sa  vingt-cinquième  année, 
»  il  sera  te?iu  de  rapporter  le  consentement  donné  à  l'adoption 
»par  ses  père  et  mère,  ou  par  le  survivant;  et,  s'il  est  majeur  de 
»  vingt-cinq  ans,  de  requérir  leur  conseil  ».  La  loi  soumet  donc 
à  l'autorité  ou  au  contrôle  de  ses  protecteurs  naturels  le  fils 
de  famille  qui  veut  sedonneren  adoption,  comme  elle  y  soumet 
celui  qui  veut  se  marier.  11  existe  cependant,  à  cet  égard, 
entre  l'adoption  et  le  mariage,  plusieurs  différences  qu'il  est 
plus  aisé  de  signaler  que  de  justifier. 

1**  La  majorité  matrimoniale  est  fixée  à  vingt  et  un  ans  pour 
les  deux  sexes  (art.  148  modifié  par  la  loi  du  21  juin  1907), 

(')  Marcadé,  II,  n.  106;  Aubry  et  Hau,  VI,  §  55G,  texte  et  noie  16;  Demolombe, 
VI,  n.  56;  Deroante,  II,  n.  83  bis,  II. 

(•)  Con^a  Gode  italien,  art.  206;  allemand,  art.  1747,  1750;  espagnol,  art.  178; 
autrichien,  art.  181  ;  Zurich,  art.  721. 
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tandis  que  la  tnajorité  adoptive  est  fixée  à  vingt-cinq  ans. 

2*  L'adopté  mineur  de  vingt-cinq  ans  qui  a  encore  ses  père 
et  mère  doit  nécessairement  obtenir  le  consentement  de  Tun 
et  de  l'autre  ;  le  refus  de  la  mère  ferait  donc  obstacle  à  l'adop- 
tion, alors  même  que  le  père  y  consentirait  (^).  L'art.  346  dit 
pn  effet  que  l'adopté  doit  rapporter  le  consentement  donné  à 
ladoption  par  se^i  père  et  mère.  L'art.  148  dispose  au  con- 
traire, en  matière  de  mariage,  que  le  consentement  du  père 
suffit  en  cas  de  dissentiment.  De  même  aucun  texte  du  titre 
De  r adoption  ne  reproduit  la  formule  de  l'art.  152,  al.l  nou- 
veau aux  termes  duquel,  s'il  y  a  dissentiment  entre  des  parents 
divorcés  ou  séparés  de  corps,  le  consentement  de  celui  des 
deux  époux  au  profit  duquel  le  divorce  ou  la  séparation  aura 
été  prononcé  et  qui  aura  obtenu  la  garde  de  l'enfant  suffira. 
Cpr.  également  la  disposition  contenue  dans  le  nouvel  al.  2 
de  l'art.  152  (L.  21  juin  1907).  La  loi  s'est  donc  montrée  plus 
rigoureuse  pour  ladoption  que  pour  le  mariage;  les'difle- 
rencesque  nous  venons  de  constater  peuvent  d'ailleurs  s'expli- 
quer par  la  faveur  moindre  qu'elle  accorde  à  l'adoption, 
institution  moins  nécessaire  que  ne  l'est  le  mariage. 

Bien  entendu,  si  l'un  des  père  et  mère  est  décédé,  il  suffira 
de  rapporter  le  consentement  de  celui  qui  survit  (art.  346). 
A  l'impossible  nul  n'est  tenu.  Pour  la  même  raison  il  faut, 
bien  que  la  loi  ne  le  dise  pas,  assimiler  au  décès  le  cas  où 
i'un  des  auteurs  serait  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa 
volonté.  Le  consentement  de  l'autre  sera  suffisant  pour  la 
validité  de  l'adoption  (*). 

3*  Si  le  père  et  la  mère  sont  tous  deux  décédés,  ou  s'ils  sont 
tous  les  deux  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté, 
les  aïeuls  et  aïeules  les  remplacent,  au  point  de  vue  du  ma- 
riage. Aucune  disposition  semblable  n'existe  en  matière 
d  adoption.  On  doit  en  conclure  que  celui  dont  les  père  et 
mère  sont  morts  ou  dans  Timpossibilité  de  manifester  leur 


;•]  Duranton,  III,  n.  289;  Demanle,  II,  n.  79  bis,  I;  ZachariaB,  I,  §  175,  t?xte 
el  note  7;  Proudhon,  II,  p.  196;  Aubr>'  et  Rau,  VI,  §  556,  note  10;  Deroolombe, 
VI,  n.  33;  Laurent.  IV,  n.  204.—  Contra  Marcadé,  U,  n.  102. 

\^}  Demante,  II,  n.  79  bisAl;  Duranlon,  III,  n.  289;  Marcadé,  II,  n.  102;  Aubry 
el  Hau,  VI,  §  556,  p.  118;  Demolombe,  Vï,  n.  33. 
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volonté  peut  se  donner  en  adoption,  sans  qu'il  lui  soit  néces- 
saire d'obtenir  le  consentement  de  sesascendants  ni  de  requé  • 
rir  leur  conseil. 

4^  L'enfant,  majeur  de  21  ans  et  mineur  de  30  ans,  qui  a 
encore  son  père  ou  sa  mère,  ou  dont  les  deux  auteurs  sont 
vivants  et  en  état  de  manifester  leur  volonté,  n'a  pas  besoin» 
pour  se  marier,  d'obtenir  leur  consentement.  Il  lui  suffit  de 
leur  faire  notifier  son  projet  de  mariage  (nouvel  art.  151,  al.  2 
et  3,  L.  21  juin  1907).  Au-dessus  de  30  ans,  il  n'est  pas  tenu 
de  leur  faire  cette  notification.  Au  contraire,  Tenfant  qui 
veut  se  donner  en  adoption  est  soumis,  quel  que  soit  son  âge, 
à  l'autorité  morale  de  ses  père  et  mère.  Le  consentement  de 
ceux-ci  lui  est  absolument  nécessaire,  s'il  a  moins  de  25  ans. 
Au-dessus  de  cet  âge,  il  doit  requérir  leur  conseil  par  un 
acte  respectueux.  La  loi  n'ayant  pas  déterminé  les  formes  de 
cet  acte,  on  devra  suivre  les  règles  édictées  à  cet  égard  par 
l'ancien  art.  154,  auquel  le  législateur  avait  évidemment 
voulu  se  référer,  et  qui,  à  ce  point  de  vue,  doit  être  consi- 
déré comme  étant  encore  en  vigueur  (*). 

5°  Les  actes  respectueux  ont  été  supprimés  en  matière  de 
mariage  par  la  loi  du  21  juin  1907.  Mais  ils  sont  maintenus 
en  ce  qui  concerne  l'adoption  ('). 

31.  Telles  sont  les  conditions  requises  pour  l'adoption 
ordinaire,  tant  du  côté  de  l'adoptant  que  de  la  part  de 
l'adopté  (^).  Aucune  autre  condition  n'est  nécessaire,  en  dehors, 
bien  entendu,  de  celles  qui  sont  imposées  par  le  droit  com- 
mun. L'interprétation  restrictive  des  textes,  nous  l'avons  déjà 
fait  remarquer,  est  la  règle  en  notre  matière. 

32.  Ainsi  l'adoptant  n'est  pas  tenu  d'obtenir  le  consente- 
ment de  ses  ascendants  ou  de  requérir  leur  conseil.  On  com- 
prend du  reste  qu'il  en  soit  dispensé,  l'adoption  ne  produi- 
sant ses  effets  qu'entre  les  parties  contractantes. 

(*)  Ce  sont  également  les  règles  édictées  au  tilre  Du  mariage  qui  doivent  être 
appliquées  en  ce  qui  concerne  les  formes  de  Tacle  portant  consentement  des  père 
et  mère.  Demolombe,  V,  n.  35  ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 

{•)  L'art.  346  n'exige  qu'un  seul  acte  respectueux.  A  cet  égard,  le  code  civil 
avait  établi,  entre  l'adoption  et  le  mariage,  une  autre  différence  que  la  loi  du 
20  juin  1896  avait  fait  disparaître  (ancien  art.  151). 

(»)  Cpr.  C.  civ.  allemand,  art.  1752;  espagnol,  art.  174;  ilalien,  art.  207,  208. 
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33.  L'adoption  est  permise  aux  femmes.  L'art.  343  le  dit 
d'ailleurs  en  termes  non  équivoques  (arg.  des  mots  de  l\m  ou 
de  P autre  sexe). 

11  en  est  de  même  d'un  célibataire.  On  avait  d'abord  pro- 
posé de  déclarer  incapables  d'adopter  les  personnes  qui 
n  auraient  jamais  contracté  mariage.  Lart.  1  du  projet  por- 
tait :  nul  individu  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  ne  peut  adopter, 
s'il  ne  réunit  les  qualités  suivantes  :  V  être  ou  avoir  été 
marié.  Ce  texte  fut  supprimé  à  la  cinquième  rédaction  ('). 

Bien  que  certains  auteurs  aient  enseigné  la  négative  ('), 
l'adoption  peut  être  faite  par  un  prêtre  catholique.  Cette 
solution  n'est  pas  douteuse,  si  l'on  admet  qu'un  prêtre  catho- 
lique peut  contracter  un  mariage  valable.  Mais  alors  même 
qu*on  ne  reconnaîtrait  pas  la  validité  de  son  mariage,  on  ne 
pourrait  lui  refuser  la  faculté  d'adopter,  puisqu'aucun  texte 
ne  la  lui  retire.  Nous  n'insisterons  pas  davantage  sur  ce  point, 
l'accord  s'étant  fait  dans  le  sens  de  l'opinion  que  nous  avons 
présentée  ('),  et  la  loi  du  9  décembre  1905  sur  la  séparation 
des  églises  et  de  l'Etat  rendant  aujourd'hui  cette  solution 
indiscutable. 

34.  Une  personne  mariée  a-t-elle  besoin  du  consentement 
de  son  conjoint  pour  se  donner  en  adoption  ?  La  loi  sur  l'adop- 
tion ne  l'exige  pas  ;  c'est  donc  le  droit  commun  qu'il  convient 
d'appliquer  ici.  11  en  résulte  que  le  mari  est  valablement 
adopté  sans  le  consentement  de  sa  femme.  Quant  à  celle-ci, 
l'autorisation  maritale  lui  est  nécessaire  pour  contracter  une 
adoption,  comme  pour  conclure  un  contrat  ordinaire.  Mais 
cette  autorisation  peut  être  suppléée  par  l'autorisation  de  la 
justice  (art.  213)  (*). 


(«)  Locré,  VI,  p.  396,  433,  490,  525,  594  s. 

[*i  Marcâdé,  II,  n.  97;  Duranton,  III,  n.  285  ;  Delvincourl,  I,  p.  254;  Zachariae,  I, 
$  175,  note  5. 

(»)  Cass.,  26  nov.  1844,  J,  G.,  v  cit.,  n.  99,  S.,  44.  1.  801.  —  Demanle,  II, 
n,  80  bia,  IV;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  556,  texte  et  note  9;  Demolombe,  VI,  n.  54 
et 55;  Laurent,  IV,  n.  202;  Pënl,  Bévue  de  législ.,  1844,  XXI,  p.  507;  Valette  sur 
Proodbon,  II,  p.  225;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  loc.  cit.  —  Cpr.  C.  civ.  autri- 
chien, art.  179;  espagnol,  art.  83  et  174. 

(•)  Demanle,  II,  n.  80;  Duranton,  III,  n.  292;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  556,  p.  119; 
Demolombe,  VI,  n.  38;  Hue,  III,  n.  119.  —  Cpr.  C.  civ.  allemand,  art.  1746. 
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35.  Les  enfants  naturels,  môme  adultérins  ou  incestueux, 
peuvent  être  adoptés  par  leurs  parents,  puisqu'aucun  texte 
ne  prohibe  de  semblables  adoptions.  Cette  opinion,  qui 
semble  prévaloir  aujourd'hui,  a  cependant  fait  l'objet  de 
controverses  très  vives. 

A  notre  avis,  la  validité  des  adoptions  conclues  dans  ces 
conditions,  pendant  la  période  intermédiaire  visée  par  la  loi 
des  25  germinal-5  floréal  an  XI,  ne  peut  être  sérieusement 
contestée.  L'art.  1  de  la  loi  précitée  déclare  en  effet  valables 
toutes  les  adoptions  faites  entre  le  18  janvier  1792  et  la  publi- 
cation du  titre  De  radoption  «  quand  même  elles  n'auraient 
été  accompagnées  d'aucune  des  conditions  depuis  imposées 
pour  adopter  ci  être  adopté  ».  Il  ratifie  donc  le  passé  sans 
aucune  distinction  ni  réserve.  En  admettant  même  que  le 
code  ait  proscrit  pour  l'avenir  l'adoption  des  enfants  naturels 
par  leurs  auteurs,  on  ne  peut,  sans  violer  l'esprit  et  les  ter- 
mes de  la  loi  transitoire,  annuler  celles  dont  la  réalisation  se 
place  dans  la  période  d'anarchie  législative  qui  a  suivi  le 
décret  de  1792  ['), 

Que  faut-il  décider  sous  l'empire  du  code  civil  ?  11  n'existe 
pas,  dans  le  titre  De  Vadoption,  de  texte  qui  interdise  for- 
mellement l'adoption  des  enfants  naturels.  Mais  n'est-il  pas 
possible  de  soutenir  qu'il  résulte,  soit  des  prescriptions 
légales  relatives  aux  enfants  illégitimes,  soit  de  l'organisation 
générale  de  l'adoption,  soit  enfin  de  l'esprit  de  la  loi,  que  le 
législateur  a  voulu  la  proscrire  ?  Telle  est  la  question  que 
nous  allons  examiner. 

La  solution  de  ce  problème  est  singulièrement  délicate,  à 
en  juger  par  les  variations  qui  se  sont  produites  dans  la 
jurisprudence.  Les  cours  d'appel  en  majorité  s'étaient  pro- 
noncées pour  la  validité.  Si  nous  faisons  abstraction  des 
arrêts  assez  nombreux  qui  ont  confirmé,  sans  donner  de 
motifs,  les  adoptions  dont  l'homologation  était  demandée  à 

(')  Merlin,  Quest.  d«  droit,  v»  Adoption,  §  1;  Dalloz,  J.  G,,  v®  cit.,  n.  52  s.  ; 
Demolombe,  VI,  n.  8.  —  Cass.,  24  nov.  1806,  J.  G.,  vo  Adoption,  n.  52.  — Cass., 
24  juill.  1811,  J.  G.,  vo  cit..  n.  53,  S.,  11.  1.  329.  —  Cass.,  12  nov.  1811,  /.  G., 
v»  cit.,  n.  56,  S.,  13.  1.  424.  —  Cass.,  9  fév.  1824,  J.  G.,  v»  cit.,  n.  58,  S.,  24.  i. 
195.  —  Contra  Cass.,  24  déc.  1810,  J.  G.,  v  cit.,  n.  57.  —  Cass.,  12  juill.  1826,  J. 
G.,  v<»  cit.,  n.  59. 
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la  cour  ('),  nous  trouvons  en  ce  sens  un  certain  nombre  de 
décisions  rendues  sur  des  demandes  en  nullité  de  l'adoption, 
décisions  qui  sont  motivées  et  qui  présentent  par  suite  un 
intérêt  scientifique  (*). 

Quant  à  la  Cour  de  cassation,  c'est  en  1841  seulement 
qu'elle  examina  la  question  de  principe.  Déjà,  le  18  juillet* 
1816  {^)y  elle  avait  rejeté  un  pourvoi  formé  devant  elle,  en 
invoquant  le  pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux  qui  les 
met  à  l'abri  de  la  censure  de  la  cour  suprême.  En  1841,  elle 
fut  saisie  d'un  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  cour  de 
Riom,  en  date  du  30  mai  1838,  qui,  s'appuyant  sur  des  motifs 
fortement  rédigés,  avait  refusé  d'annuler  l'adoption  d'un  enfant 
naturel  par  la  mère  qui  l'avait  reconnu  (^).  Sur  les  conclu- 
sions de  M.  l'avocat  général  Gillon,  la  chambre  des  requêtes 
admit  le  pourvoi.  Mais,  se  conformant  à  l'avis  formulé  par 
M.  le  procureur  général  Dupin,  la  chambre  civile  le  rejeta  en 
s  appropriant  les  motifs  donnés  par  la  cour  d  appel  {^), 

L'arrêt  de  1841  avait  donc  admis,  avec  la  plupart  des 
cours  d'appel,  que  l'adoption  était  valable.  Deux  ans  plus 
tard,  la  chambre  civile  revenait  sur  cette  jurisprudence,  par 
un  arrêt  du  16  mars  1843,  rendu  après  partage  ('). 

Enfin,  par  un  nouveau  revirement,  deux  arrêts  de  la  même 
chambre  civile,  rendus  le  1"  avril  1846  ('),  proclamèrent, 
comme  en  1841^  la  validité  de  l'adoption.  Depuis  lors,  la 
cour  de  cassation  a  maintenu  fermement  sa  manière  de  voir, 
et  elle  a  rendu,  dans  le  même  sens,  un  certain  nombre  de 
décisions.  La  question  semble  donc  maintenant  définitivement 
résolue  par  l'accord  qui  s  est  établi  entre  les  cours  d  appel 
et  la  cour  suprême  (•). 

(»)  V.  J,  G.,  vo  Adoption,  n.  116. 

(•j  V.  les  Hrrôls  cilés  par  Demolombe,  VI,  n.  51.  —  Adde  Toulouse,  25  nov. 
1867,  D.,  68.  2.  82  et  Paris,  8  mai  1871»,  S.,  83.  1.  309.  La  plupart  des  arrèls  en 
sens  contraire  ne  sont  pas  motivés.  —  V.  cep.,  un  arrêt  d'Angers  très  fortement 
moUvé  du  14  août  1867,  S.,  68.  2.  4i. 

(*)  /.  G,,  \"  Adoption,  n.  126.  —  Adde  Cass.,  14  nov.  1814,  S.,  16.  1.  iô. 

(^  J.  G.,  V»  Adoption,  n.  116,  p.  299,  30),  S.,  38.  2.  246. 

!*)  Gass.,  28  avril  1841,  J.  G.,  vo  cit.,  n.  116,  p.  301),  S.,  -41.  1,  273. 

(•)  /.  G.,  V»  ci/.,  n.  117,  p.  304  s.,  S.,  43.  1.  177. 

r)D.,46.  1.81,3,46.1.273. 

(•)  Gass.,  13  mai  1868,  D.,  68.  1.  2-49,  S.,  68.  1.  3:î8.  -  C.is.s.,  8  dôc  1808,  J.  (;., 
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Les  mêmes  contradictions  peuvent  être  relevées  dans  la 
doctrine.  Merlin  a,  par  deux  fois,  modifié  son  opinion  ;  il  dé- 
cidait d'abord  et  il  a  admis  en  dernier  lieu  que  l'adoption  des 
enfants  naturels  reconnus  était  interdite  (*).  Les  auteurs 
se  partagent.  Les  plus  récents  ont  cependant  adopté  la  solu- 
-tion  donnée  par  ]a  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  (*). 

Avant  de  discuter  les  arguments  qui  ont  été  produits  de 
part  et  d'autre,  il  convient  d'énoncer  nettement  le  problème. 
Les  enfants  naturels  dont  la  filiation  n'est  pas  légalement 
constatée  peuvent  certainement  être  adoptés.  Rien  ne  prouve 
en  effet  qu'il  existe  entre  eux  et  celui  qui  les  a  adoptés  un 
lien  de  paternité  et  de  filiation.  La  difficulté  n'existe  qu*à 
l'égard  de  ceux  dont  la  filiation  est  certaine.  Le  plus  souvent 
il  s'agira  d'un  enfant  naturel  simple.  Mais  la  question  peut 
également  se  poser  à  l'égard  des  enfants  adultérins  ou  inces- 
tueux, dans  les  cas  exceptionnels  où  leur  filiation  peut  être 
légalement  établie.  Dans  la  discussion  qui  va  suivre,  nous 
supposerons  que  l'adoption  s'applique  à  un  enfant  naturel 
simple.  Nous  montrerons  ensuite  que  les  mêmes  principes 
doivent  être  suivis  en  ce  qui  concerne  les  enfants  adultérins 
ou  incestueux. 

Les  incapacités,  dit  la  cour  de  cassation  dans  ses  arrêts, 
doivent,  pour  être  appliquées,  résulter  d'un  texte  précis  et 

Suppl.,  \o  cit.,  n.  2f,  S.,  69.  i.  159.  —  Cpr.  Cass.,  3  juin  i861,  D.,  61.  1.  336,  S., 
61.  1.  990;  16  fév.  1881.  S..  83.  1.  369,el  13  juin  1882,  D.,  82, 1.  308,  S.,  84. 1.  211 
(ces  derniers  arrêts  ne  tranchent  pas  explicitement  la  question). 

(*)  Répertoire,  v»  Adoption,  §  4. 

(«)  Pour  la  nullité  :  Delvincourl,  I,  p.  99,  note  1  ;  Touiller,  II,  n.  988  ;  Merlin,  loc. 
cit.  ;  Marcadé,  II,  n.  98  s.  ;  Loiseau,  Traité  des  enfants  naturels,  Appendice,  p.  10; 
Chabot,  Des  successions,  sur  Tart.  756,  n.  34  ;  Magnin,  Des  minorités,  I,  n.  262; 
Massé  et  Vergé  sur  ZacharisD,  I,  §  175,  noie  10;Demante,  H,  n.  80  bis,  III;  Demo- 
lombe,  VI,  n.  50  s.  —  Adde  Paradan,  Rev.  crit.,  1874,  p.  694;  Pont,  Rev.  de 
législ.  et  de  Jurispr.,  1843,  XVII,  p.  750,  et  XXV,  p.  475;  Benech,  De  l'illég.  de 
Vadopt.  des  enf.  nat.,  Toulouse,  1843;  Molinier,  Rev.  de  dr.  franc,  et  étr.,  1844, 
I,  p.  161  ;  Rivière,  Rev.  doct.  de  7a  juinspr.  de  la  Cour  de  cass.,  n.  97,  p.  202  s. 
—  Dans  le  sens  de  la  validité  :  Grenier,  De  l'adoption,  n.  35;  Proudhon,II,p.  217  s.  ; 
Duranlon,  III,  n.  293;  Duvergier  sur  Toullier,  I,  n.  988,  note  b;  Richefort,  De 
l'état  des  fam.  légit.  et  nat.,  II,  n.  284  s.;  Taulier,  I,  p.  459;  Mourlon,  Rép. 
écrit,  I,  n.  997,  note  2  ;  Zachariap,  I,  §  175,  texte  et  note  10  ;  Aubry  et  Rau,  VI, 
S  556,  texte  et  note  17;  Laurent,  IV,  n.  205  s.;  Hue,  III,  n.  118;  Dalloz,  J.  G., 
vo  Adoption,  n.  118  s.,  Suppl.,  n.  21-22;  Planiol,  I,  n.  1582. 
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formel  de  loi  ;  or  aucun  texte  ne  déclare  les  enfants  naturels 
incapables  d*être  adoptés  par  ceux  qui  les  ont  reconnus;  donc 
leur  adoption  est  permise,  puisqu'elle  n*est  pas  défendue.  — 
A  cette  argumentation,  on  répond  en  invoquant  certains 
textes  relatifs  à  Tadoption  et  des  arguments  tirés  du  caractère 
général  de  cette  institution. 

On  dit  :  Fadoption  a  pour  objet  de  créer  entre  deux  per- 
sonnes des  liens  de  parenté  et  de  filiation  ;  or  ces  liens  exis- 
tent déjà  entre  le  père  naturel  et  Tenfant  qu'il  a  reconnu. 
L'adoption  ne  peut  donc  les  créer;  par  suite  elle  est  légale- 
ment impossible,  puisque  son  but  essentiel  ne  peut  être 
atteint.  Il  ne  s'agit  pas  ici,  fait-on  remarquer,  d'une  simple 
incapacité,  qui  ne  peut  être  admise  en  l'absence  d'un  texte 
formel  et  précis.  On  se  heurte  à  une  impossibilité  juridique 
absolue,  qui  oppose  à  l'adoption  un  obstacle  insurmontable  (*). 

La  réponse  est  aisée.  LIadoption  repose  incontestablement 
sur  une  fiction.  Les  fictions  légales  n'ont  d'autres  limites  que 
ceUes  que  la  loi  a  fixées.  Or  la  loi  n  a  pas  dit  que  les  enfants 
naturels  ne  pourraient  pas  être  adoptés;  cela  suffit  pour 
que  leur  adoption  soit  possible.  Peu  importe  qu'en  réalité 
l'adoptant  soit  le  père  ou  la  mère  naturels  de  l'adopté;  on 
n'a  pas  à  s'occuper  de  la  réalité  lorsqu'il  s'agit  d'une  fiction. 
D*ailleurs  y  a-t-il  réellement  incompatibilité  entre  la  fiction 
et  la  réalité?  Sans  doute,  l'effet  de  l'adoption  est  de  créer 
entre  les  parties  un  lien  de  paternité  et  de  filiation  ;  mais  il 
ne  faut  pas  oublier  que  c'est  une  paternité  et  une  filiation 
analogues  à  la  filiation  légitime.  Ce  lien  existait-il  avant 
l'adoption?  Non,  évidemment.  Donc  il  peut  être  créé  :  donc 
l'adoption  ne  manque  pas,  comme  on  le  prétend,  son  but 
essentiel  (*). 

A  notre  manière  de  voir,  on  objecte  encore  que  la  prohi- 
bition d'adopter  résulte  implicitement  des  textes  mêmes 
relatifs  à  l'adoption.  Les  parents  naturels,  dit-on,  ne  peuvent 
adopter  les  enfants  qu'ils  ont  reconnus  et  cela  pour  deux  rai- 
sons :  d'abord  parce  qu'ils  ne  peuvent  satisfaire  à  toutes  les 

.';  DemoJombe,  VI,  n.  52.  —  Angers,  21  aoùl  1839,  /.  G.,  vo  cit.,  n.  117,  p.  304, 
S.,  39.  2.  401.  —  Caas.,  16  mars  1843,  supra. 
^^'  Cajss-,  28  avril  1841,  sujnm. 
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conditions  imposées  par  la  loi  pour  ladoption  ordinaire; 
ensuite  parce  qu'une  pareille  adoption  ne  peut  produire  tous 
les  effets  que  la  loi  a  attachés  à  Tad option  réglementée  par  elle. 
C'est  bien  la  preuve  que  le  législateur  n  a  pas  cru  que  cette 
adoption  fut  possible  et  qu'il  Ta  proscrite  implicitement. 
L'art.  343,  en  effet,  veut  que  les  soins  donnés  par  celui  qui 
désire  adopter  Taient  été  librement  et  spontanément;  tel 
n'est  pas  le  cas  du  père  ou  de  la  mère  naturels  ;  ils  doivent 
leurs  soins  aux  enfants  dont  ils  se  sont  reconnus  les  auteurs; 
ils  ne  peuvent  se  faire  un  titre  de  ce  qui  est  simplement 
l'exécution  d'une  obligation.  De  même  les  art.  346,  347,  348 
et  349,  qui  énumèrent  des  conditions  requises  pour  l'adop* 
tion,  ou  qui  indiquent  certains  effets  de  celle-ci,  sont  évi- 
demment inapplicables  à  l'espèce  d'adoption  que  nous  sup- 
posons. 

Que  faut^il  penser  de  cette  argumentation? 

L'objection  fondée  sur  l'art.  343  a  déjà  été  réfutée  par 
nous.  Il  n'y  a  donc  plus  à  y  revenir  (supra,  n.  23).  Quant  à 
celles  qui  sont  tirées  des  art.  346  à  349,  nous  allons  les 
exposer  pour  en  donner  la  réfutation. 

Faisons  d'abord  une  observation.  Que  ces  textes  soient 
inapplicables  à  l'adoption  des  enfants  naturels,  nous  en  con- 
venons volontiers.  Mais  il  n'est  pas  essentiel  à  l'adoption 
qu'ils  puissent  recevoir  leur  application.  Il  y  a  des  conditions 
absolues,  inévitables  ('),  qui  sont  toujours  requises  dans 
toute  adoption,  en  l'absence  desquelles  aucune  adoption  ne 
peut  être  valablement  conlractéc  :  telles  sont  la  majorité  de 
l'adopté,  le  défaut  d'enfants  légitimes  de  l'adoptant.  Il  en  est 
d'autres  qui  sont  contingentes,  relatives,  qui  sont  requises 
seulement  dans  certaines  circonstances.  Et  ce  que  nous 
disons  des  conditions,  on  peut  également  le  dire  des  effets 
de  l'adoption.  Certains  sont  essentiels  et  d'autres  ne  le  sont 
pas.  Ces  considérations  nous  permettent  d'écarter  les  objec- 
tions que  l'on  appuie  sur  les  art.  346  à  349.  Le  père  naturel, 
dit-on,  ne  peut  autoriser  son  enfant,  puisque  c'est  lui  qui 
l'adopte!    Mais,   d'abord,   pourquoi  ne  le  pourrait-il   pas? 

('}  Cpr.  Dcmoloinbc,  VI,  p.  43  s. 
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L'enfant  ne  serait-il  pas  suffisamment  protégé  et  le  vœu  de  la 
loi  (art.  346)  ne  serait-il  pas  rempli  ?  Que  si  Ton  s'arrête 
devant  le  scrupule  de  faire  jouer  au  père  naturel  deux  rôles 
qu'on  croit  juridiquement  incompatibles,  l'autorisation  cst- 
elle  si  essentielle  ?  Est-ce  qu'il  n'y  a  pas  des  adoptions  con- 
tractées valablement  sans  autorisation  des  parents?  La  loi 
veut  cette  autorisation  ;  mais  elle  en  dispense  l'adopté  quand 
il  lui  est  impossible  de  l'obtenir.  Ce  serait  précisément  le  cas 
ici.  Il  y  aurait  une  impossibilité  juridique. 

11  faut  également  écarter  l'objection  fondée  sur  l'art.  347. 
Elle  consiste  à  dire  que  l'adoption  d'un  enfant  naturel  par 
son  auteur  qui  l'a  reconnu  est  impossible,  car  elle  ne  peut 
conférer  à  l'adopté  le  nom  de  l'adoptant,  qu'il  porte  déjà  par 
suite  de  la  reconnaissance.  L'argument  prouve  trop,  pour 
être  vrai.  Si  ce  raisonnement  était  exact,  il  faudrait  dire  que 
deux  personnes  qui  portent  le  môme  nom  de  famille  ne 
peuvent  pas  conclure  entre  elles  une  adoption.  Ainsi  un  oncle 
paternel  ne  pourrait  adopter  son  neveu  ! 

L'adopté  restera  dans  sa  famille  naturelle,  dit  l'art.  348. 
L'obligation  alimentaire  qui  continuera  d'exister  entre  l'adopté 
et  ses  père  et  mère  sera  considérée  comme  commune  à  l'adop- 
tant et  à  l'adopté  l'un  envers  l'autre,  ajoute  l'art.  349.  Donc, 
et  c'est  la  conclusion  qu'on  en  tire,  ces  textes  supposent  que 
l'adopté  n'est  pas  déjà  l'enfant  de  l'adoptant;  ils  excluent  la 
possibilité  de  l'adoption  des  enfants  naturels.  —  Nous  pou- 
vons répondre  que  ces  textes  supposent  en  effet  que  l'adopté 
n'est  pas  Tenfant  naturel  de  l'adoptant  ;  mais  ils  ne  disposent 
pas  en  termes  impératifs.  Us  prévoient  une  hypothèse  que  le 
législateur  considérait  peut-être  comme  devant  être  la  plus 
ordinaire  et  ils  indiquent  les  effets  que  produira  l'adoption 
dans  cette  hypothèse  donnée.  Mais  ils  n'excluent  pas  les 
autres  hypothèses  qui  peuvent  se  présenter  dans  la  pratique. 
11  faut  les  interpréter  raisonnablement,  en  tenant  compte  des 
circonstances  visées  par  le  législateur  (*). 

Un  argument  plus  sérieux  est  déduit  de  l'art.  908  du 
code  civil.  On  peut  encore  l'employer  aujourd'hui,  malgré 

\  Cass.,  28  avril  1841,  supra. 
Per?.  —  V.  3 
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ratténuation  considérable  apportée  à  la  rigueur  de  ce  texte 
par  la  loi  du  25  mars  1896.  L  art.  908  dispose  que  Tenfant 
naturel  reconnu  ne  peut  rien  recevoir,  par  donation  entre  vifs, 
au  delà  de  ce  qui  lui  est  accordé  au  titre  Des  successions  (*)  ; 
qu'il  peut  bénéficier  du  legs  de  la  quotité  disponible,  en  tout 
ou  en  partie,  mais  avec  cette  restriction  cependant  qu'il  ne 
pourra  recevoir  plus  qu'une  part  d'enfant  légitime  le  moins 
prenant,  lorsqu'il  se  trouvera  en  concours  avec  des  descen- 
dants légitimes.  La  loi  édicté  donc  contre  l'enfant  naturel 
reconnu  une  incapacité,  incapacité  d'ordre  public,  à  laquelle 
on  ne  peut  le  soustraire,  ni  directement,  ni  indirectement.  Or, 
si  l'on  valide  l'adoption  faite  au  profit  d'un  enfant  naturel 
reconnu,  il  arrivera  que  cet  enfant  acquerra  dans  la  succes- 
sion de  son  auteur  les  mêmes  droits  qu'un  enfant  légitime 
(art.  350)  et  qu'il  recueillera  ainsi  dans  cette  succession  plus 
que  l'art.  908  ne  lui  permet  de  recevoir.  Est-il  admissible 
que  la  loi,  ayant  établi  dans  l'art.  908  une  prohibition  d'ordre 
public,  ait  autorisé  un  moyen  aussi  facile  de  l'éluder?  On  fait 
remarquer,  en  outre,  que  l'art.  908  a  été  voté  aprèsl  e  titre  De 
l'adoption  ;  qu'à  ce  moment  les  rédacteurs  du  code  avaient 
présents  à  l'esprit  les  effets  de  l'adoption  et  que,  s'ils  avaient 
voulu  permettre  de  tourner  par  l'adoption  la  règle  qu'ils 
proclamaient,  ils  n'auraient  pas  manqué  de  le  dire  expressé- 
ment (•). 

A  cette  argumentation  l'on  peut  répondre  que  l'art.  908 
vise  uniquement  les  droits  des  enfants  naturels  ;  il  ne  s'occupe 
pas  de  ceux  qui  ont  été  élevés  au  rang  d'enfants  légitimes  par 
la  légitimation  ;  pourquoi  aurait-il  parlé  de  ceux  qui  le  sont 
devenus  par  l'adoption  ?  Le  silence  gardé  par  les  rédacteurs 
de  l'art.  908,  sur  les  enfants  légitimés  comme  sur  les  enfants 
adoptés,  nous  parait  être  une  preuve  qu'ils  ne  pensaient  pas 
que  ce  texte  fût  un  obstacle  à  l'adoption  des  enfants  naturels 

(*)  Il  s'agit  ici  des  droits  fixés  par  Fart.  759  nouveau,  et  même  de  ceux  déterminés 
par  l'art.  758,  en  supposant,  bien  entendu,  dans  ce  dernier  cas,  que  Tenfant  naturel 
adopté  est  en  concours  soit  avec  d'autres  enfants  adoptifs,  soit  avec  un  enfant  natu- 
rel légitimé  par  un  mariage  postérieur  à  l'adoption,  ou  des  enfants  légitimes  con- 
çus depuis  l'adoption. 

(*)  Angers,  21  août  1839,  /.  G.,  \o  cit.,  n.  117,  p.  304,  S.,  39.  2.  401. 
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reconnus.  On  le  comprend  d*ailleurs.  La  prohibition  de  Tari. 
908  tombe  lorsque  l'état  de  Tenfant  naturel  est  modifié.  Or 
cet  état  peut  être  modifié  de  deux  manières  :  par  la  légitima- 
lion  et  aussi  par  l'adoption.  En  d'autres  termes,  ce  n'est  pas 
comme  enfant  naturel  que  l'enfant  viendra  à  la  succession 
paternelle,  à  l'exclusion  des  autres  héritiers  ou  en  concours 
avec  eux.  Ce  sera  comme  enfant  adoptif,  et  l'art.  908  ne  sera 
pas  violé.  On  peut  ajouter  que  l'art.  908  ne  frappe  l'enfant 
naturel  que  d'une  incapacité  de  recevoir  par  donation  entre 
vifs  ou  par  testament  (').  Or  ce  n'est  pas  par  l'un  de  ces 
moyens  que  l'auteur  de  l'enfant  naturel  parvient  ici  à  lui 
transmettre  sa  fortune  ;  c'est  à  titre  de  succession  ;  l'enfant 
adopté  recueillera  la  fortune  de  son  père  comme  héritier,  non 
comme  donataire.  L'art.  908  ne  l'en  déclare  nullement  inca- 
pable, et  les  incapacités  sont  de  droit  étroit. 

Cette  solution  ne  présente  aucune  difficulté  si  Ton  admet 
que  l'adoption  fait  de  l'enfant  naturel  une  personne  entière- 
ment nouvelle,  que  sa  qualité  d'enfant  naturel  disparaît  pour 
faire  place  à  l'état  d'enfant  adoptif.  Mais^  même  en  admettant, 
avec  Demolombe  ('),  par  argument  de  l'art.  348,  que  la 
qualité  d'enfant  adoptif  est  venue  s'ajouter  à  celle  d'enfant 
naturel  et  que  cette  dernière  subsiste  toujours,  la  conséquence 
qu'on  a  voulu  en  tirer  ne  s'imposerait  pas  nécessairement.  De 
ce  que  l'enfant  adopté  a  conservé  sa  qualité  d'enfant  naturel, 
il  ne  résulte  aucunement  qu'il  ne  puisse  réclamer  dans  la 
succession  de  son  père  adoptif  les  droits  d'un  enfant  légi- 
time. Car  le  but  de  l'adoption  est  précisément  de  les  lui  con- 
férer. On  ne  peut  invoquer  contre  lui  son  état  d'enfant  naturel 
reconnu;  car  ce  n'est  pas  sur  cet  état  qu'il  se  fonde  pour 
formuler  sa  prétention  ;  c'est  sur  la  qualité  nouvelle  qu'il  a 
acquise  par  l'adoption.  En  d'autres  termes,  l'art.  908  frappe 
d'incapacité  l'enfant  naturel,  en  tant  qu'enfant  naturel.  Mais 

i*}  Llacapacité  de  recevoir  par  testament  est  du  reste  singolièrement  restreinte 
depuis  la  loi  du  25  mars  1896.  ^  Nous  déciderons  de  même  que  Jes  enfants  légi« 
times  de  Tenfaot  naturel  adopté  ne  sont,  en  ce  qui  concerne  les  libéralités  qui  leur 
sont  faites  par  Tadoptant,  frappés  d'aucune  incapacité  du  chef  de  leur  père.  Ils  peu- 
vent donc  valablement  être  institués  légataires  universels  par  Tadoplanl.  Paris, 
8roiî  1879,  D.,  82.  2.  203.  —  Cass.,  13  juin  1882,  D.,  82. 1.  308. 
f»)  VI,  p.  47.  —  A€ide  Demanle,  II,  n.  80  bis,  III. 
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il  ne  peut  être  opposé  à  celui  qui  se  présente  comme  enfant 
adoptif  et  qui  fait  valoir  un  titre  nouveau. 

On  dit  que  ces  deux  qualités  d  enfant  naturel  et  d'enfant 
adoptif  sont  incompatibles;  que  leur  réunion  sur  une  même 
ête  serait  une  monstruosité.  Pourquoi?  Dans  Tétat  de  famille, 
ïi'arrive-t-il  pas  souvent  qu'on  soit  parent  d'un  individu  à  des 
titres  divers?  Et  spécialement,  en  matière  d'adoption,  pour- 
quoi la  paternité  réelle  serait-elle  inconciliable  avec  la  pater- 
nité fictive?  La  fiction  et  la  réalité  ne  peuvent-elles  concourir 
ensemble? 

Les  travaux  préparatoires  ne  peuvent  fournir  aucun  appui 
solide  à  l'opinion  que  nous  combattons.  D'une  manière  géné- 
rale, ils  ne  constituent  pas  un  guide  bien  sûr  pour  Tinter- 
prétation  des  textes.  Et,  c'est  surtout  lorsqu^l  s'agit  du  titre 
De  Vadopiiony  dont  la  rédaction  a  élé  si  souvent  remaniée, 
dont  la  discussion  a  été  si  pénible,  qu'il  convient  de  garder 
une  extrême  réserve.  Mais  enfin,  si  nous  voulions  les  consul- 
ter, nous  y  trouverions  plutôt  des  arguments  en  faveur  de 
notre  système.  La  préparation  du  titre  De  l'adoption  comprend 
deux  phases  distinctes  séparées  par  un  intervalle  de  onze  mois 
environ.  Dans  la  première,  qui  se  place  en  Tan  X,  la  section 
de  législation  du  conseil  d'Etat  semble  bien  avoir  considéré 
comme  permise  l'adoption  des  enfants  naturels.  A  la  séance 
du  6  frimaire  de  l'an  X,  où  la  question  de  savoir  si  l'adoption 
serait  admise  dans  nos  lois  fut  débattue,  Tronchet  se  posa 
en  adversaire  déclaré  de  cette  institution,  précisément  parce 
qu'elle  s'appliquerait  surtout,  dans  la  pratique,  aux  enfants 
naturels.  Quelques  observations  furent  présentées,  mais  la 
section,  sans  prendre  parti  sur  ce  point,  se  borna  à  voter  le 
principe  de  Tadoption  (*).  Au  cours  des  débats  qui  suivirent, 
la  très  grande  majorité  des  orateurs  se  montrèrent  favorables 
à  l'adoption  des  enfants  naturels  (^).  A  la  séance  du  16  fri- 
maire, un  article  (O"*  du  2*  projet),  qui  interdisait  expressé- 
ment l'adoption  des  enfants  naturels  par  ceux  qui  les  ont 
reconnus,  fut  supprimé  sur  les  observations  de  Marmont; 

i*)  Locré,  VI,  p.  404  s. 

,")  V.  notamment  les  discours  de  Bérenger,  Emmery  et  Cambacéns,  Locré,  VI, 
p.  414  et  415. 
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Emmery  et  Regnault.  Le  rapporteur  Berlier  convenait  que  le 
texte  était  trop  sévère,  mais  qu'il  avait  été  adopté  par  la 
section  pour  ne  pas  contredire  le  projet  de  loi  qui  donne  aux 
enfants  naturels  reconnus  un  simple  droit  de  créance  sur  les 
biens  de  leurs  parents. 

Dans  la  séance  du  4  nivôse  de  Tan  X,  Tronchet  attaqua 
1  art.  13  du  3*  projet,  comme  donnant  trop  de  facilités  pour 
)  adoption  des  bâtards.  En  réponse  à  ses  critiques,  le  premier 
consul,  approuvé  par  Bércnger  et  par  le  ministre  de  la  jus- 
tice, développa  cette  pensée  que  les  mœurs  sont  intéressées 
à  ce  que  Tadoption  des  enfants  naturels  soit  permise.  Porta- 
lis  s*y  montra  également  favorable,  mais  il  demanda  de  ne 
pas  l'autoriser  expressément  pour  ne  pas  encourager  publi- 
quement ce  genre  d'adoption  (*). 

En  résumé,  dans  la  première  partie  de  la  discussion,  la 
thèse  que  nous  soutenons  a  été  admise  par  le  conseil  d'Etat. 
On  objecte  (■)  que  l'adoption,  telle  que  nous  la  présentent  les 
premières  rédactions,  n'avait  pas  du  tout  le  caractère  que  lui 
ont  imprimé  les  rédactions  suivantes;  que  .le  principe  même 
de  l'adoption  fut  remis  en  question  dans  la  seconde  partie  des 
débats  qui  s'ouvrit  le  27  brumaire  an  XI  ;  et  qu'il  en  sortit 
one  institution  tout  à  fait  différente  de  celle  qui  avait  été 
adoptée  en  principe  dans  les  réunions  antérieures  ;  que,  dans 
cette  première  séance  du  27  brumaire,  Treilhard  a  dit  sans 
soulever  aucune  contradiction  :  «  Si  les  enfants  sont  recon- 
nus, ils  ne  peuvent  être  adoptés  »  (').  Tout  cela  est  exact. 
Mais  il  ne  s'ensuit  aucunement  que  la  manière  de  voir  du 
conseil  ail  été  modifiée.  Treilhard,  on  l'a  fait  remarquer, 
n'était  entré  au  conseil  qu'après  les  discussions  de  l'an  X  ;  il 
pouvait  ne  pas  connaître  l'opinion  de  ses  collègues;  ceux-ci, 
dont  le  siège  était  fait,  n'ont  pas  protesté  contre  son  obser- 
vation, émise  d'ailleurs  incidemment  et  sans  que  son  auteur 
kii-mème  ait  paru  y  attacher  uûe  grande  importance,  parce 
qu'ils  jugeaient  inutile  de  revenir  sur  une  question  définitive- 

;•  Locré,  VI,  p.  501  s. 

(»  Oemolombe,  VI,  p.  51  ;  Pont,  Reo.  de  lég.,  1843,  l,  p.  750;  Benech,  De  l'illég. 
de  Vadopt.  des  enfants  naturels ,  p.  9  s. 
:».  Locré,  VI,  p.  542. 
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ment  tranchée.  Enfin,  les  altérations  profondes  que  lad  op- 
tion a  subies  dans  son  caractère,  d  une  période  à  l'autre, 
n'ont  pu  exercer  d'influence  sur  la  solution  de  cette  question 
spéciale.  Les  arguments  tirés  de  l'incapacité  de  l'enfant  natu- 
rel n  avaient  pas  convaincu  le  conseil  ;  au  contraire,  il  semble 
avoir  été  touché  par  les  considérations  fondées  sur  l'équité 
et  la  morale  que  les  divers  orateurs,  notamment  le  premier 
consul,  avaient  fait  valoir  dans  la  séance  du  4  nivôse  an  X. 
Ces  considérations,  d'ordre  général,  conservaient  toute  leur 
force.  Elles  avaient  été  exposées  d  ailleurs  au  sujet  de  l'art. 
13  du  troisième  projet,  que  Tronchet  avait  combattu  en  fai- 
sant remarquer  qu'il  faciliterait  Tadoption  des  enfants  natu- 
rels. Or  cet  art.  13  a  été  conservé,  sauf  quelques  modifications 
non  essentielles,  dans  les  rédactions  suivantes,  et  est  devenu 
l'art.  361  du  code  civil.  N'est-ce  pas  la  preuve  que  l'opinion 
du  conseil  d'Etat  était  restée  inébranlable? 

On  a  objecté  encore  qu'autoriser  l'adoption  des  enfants 
naturels  reconnus,  c'est  permettre  leur  légitimation  en  dehors 
des  conditions  requises  par  la  loi;  car  quelle  différence  y 
aura-t-il  entre  l'enfant  naturel  adopté  et  celui  qui  aura  été 
légitimé?  «  Gomment,  s'écrie  M.  Demolombe  (VI,  p.  53),  les 
>>  auteurs  du  code  Napoléon  venaient  de  s'occuper  des  enfants 
»  naturels;  ils  venaient  de  décider  qu'il  n'y  aurait  pour  eux 
»  qu'un  seul  mode  de  légitimation,  le  mariage  subséquent  de 
»  leurs  père  et  mère  (art.  331);  et  ils  auraient  introduit,  je 
»  dirai  presque  subrepticement,  un  second  mode  de  légiti- 
»  mation,  eux  qui  avaient  déclaré  qu'ils  n'acceptaient  aucun 
»  des  autres  modes  de  légitimation  autrefois  admis!  »  (Locré, 
VI,  p.  211)  ('). 

L'objection  porte  à  faux.  En  réalité,  il  existe  des  différen- 
ces considérables  entre  les  deux  institutions.  L'enfant  naturel 
légitimé  est  assimilé  entièrement  à  un  enfant  né  en  mariage  ; 
il  perd  complètement  son  ancien  état  d'enfant  naturel;  il 
devient  pour  l'avenir  un  enfant  légitime,  et  jouit  de  tous  les 
droits  attachés  à  cette  qualité.  Désormais  membre  des  familles 


(*)  Adde  Cass.,  16  mars  1843,  7.  G.,  vo  cit.,  n.  117,  p.  305,  S.,  43.  1.  177.  — 
Angers,  21  août  1839,  /.  G.,  V  cit.,  n.  117,  p.  304,  S.,  39.  2.  401. 
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auxquelles  appartiennent  ses  père  et  mère,  il  devient  le 
parent  des  parents  de  ceux-ci.  Entre  eux  naissent  des  droits 
de  succession  réciproques  et  aussi,  dans  certains  cas,  une 
obligation  alimentaire  réciproque.  L'adoption  est  loin  de  pro* 
duire  les  mêmes  effets.  L'enfant  adoptif  conserve  son  ancien 
état  d'enfant  naturel  ;  il  acquiert  seulement  une  qualité  nou- 
velle, bien  inférieure  à  celle  d'un  enfant  légitime.  Il  n'entre 
pas  dans  la  famille  de  l'adoptant  ;  il  ne  devient  pas  le  parent 
des  parents  de  celui-ci;  entre  l'adopté  et  les  parents  de 
Tadoptant,  pas  de  droit  réciproque  de  succession,  pas  d'obli- 
gation alimentaire.  Même  à  l'égard  de  son  père  adoptif,  il 
n'est  pas  assimilé  entièrement  à  un  enfant  légitime  ;  il  succède 
à  l'adoptant  ;  mais  l'adoptant  ne  lui  succède  pas,  sauf  l'exer- 
cice du  retour  successoral.  Ponc  autre  chose  est  l'adoption  ; 
autre  chose  la  légitimation.  L  adoption  d'un  enfant  naturel 
reconnu  n'est  pas  une  légitimation  déguisée. 

En  fait,  et  ceci  montrera  le  très  grand  intérêt  pratique  de 
notre  discussion,  la  plupart  des  adoptions  ont  lieu  au  profit 
d'enfants  naturels,  reconnus  ou  non.  Lq  père  naturel  hésite 
souvent  à  légitimer  son  enfant  par  mariage  subséquent  à 
cause  de  la  condition  de  la  mère,  ou  bien  l'un  des  auteurs 
est  décédé  et  le  mariage  est  impossible.  On  a  recours  alors 
au  moyen  de  l'adoption.  Cette  pratique  est-elle  contraire  à  la 
morale  et  aux  intérêts  de  la  société?  La  faculté  d'adopter  les 
enfants  naturels  est-elle,  comme  on  Ta  dit,  une  prime  au  dé- 
sordre? Est-il  à  craindre  qu'elle  ne  détourne  du  mariage  et 
n'encourage  la  formation  des  unions  illicites?  Nous  ne  le  pen- 
sons pas  :  les  conditions  imposées  par  la  loi  pour  l'adoption 
sont  telles  qu'un  pareil  danger  n'est  guère  à  redouter.  L'adop- 
tion n'est  permise  qu'aux  personnes  âgées  de  cinquante  ans 
au  moins  ;  à  cet  âge  il  est  peu  probable  qu'on  songe  encore 
au  mariage.  Et  les  inconvénients  sociaux  attachés  à  la  pater- 
nité naturelle,  la  déconsidération  dont  elle  est  l'objet,  suffisent 
à  détourner  des  unions  illicites.  Ce  n'est  pas  la  perspective 
éloignée  d'une  adoption  tardive,  qui  peut  engager  à  entrer 
dans  cette  voie,  si  pleine  de  périls,  si  douloureuse  parfois. 
iVoD,  l'adoption  ne  peut  remplacer  le  mariage.  Elle  permet 
seulement,  comme  l'a  fait  remarquer  le  premier  consul,  de 
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donner  à  des  enfants,  innocents  de  la  faute  commise  par  leurs 
auteurs,  une  situation  meilleure.  Elle  suppose  d'ailleurs  que 
ceux-ci  ont  entouré  leurs  enfants  de  soins  affectueux.  Li 
morale,  l'intérêt  de  la  société  ne  commandaient-ils  pas  au 
législateur  de  faciliter  cet  acte?  L'intervention  des  magistrats 
est  du  reste  upe  garantie  que  seules  seront  autorisées  en  fait 
les  adoptions  qui  seront  inspirées,  non  par  un  sentiment  hon- 
teux, par  un  calcul  blâmable,  mais  par  une  pensée  morale, 
par  le  sentiment  du  devoir  et  par  une  affection  sincère. 

A  ces  considérations,  qui  n'ont  pas  été,  nous  lavons  vu, 
sans  faire  impression  sur  les  rédacteurs  du  code,  on  ajoute 
que,  si  l'adoption  des  enfants  naturels  reconnus  était 
prohibée,  la  loi  serait  inévitablement  tournée.  Les  père  et 
mère  ne  reconnaîtraient  pas  leurs  enfants,  afin  de  pouvoir  les 
adopter.  Cet  argument,  qui  n'est  d'ailleurs,  comme  le  précé- 
dent, qu'un  argument  législatif,  a  peu  de  valeur.  D'abord  le 
calcul  que  l'on  cite  se  produirait  assez  rarement.  Ceux  qui  le 
feraient  renonceraient  aux  avantages  certains  de  la  recon- 
naissance pour  des  avantages  incertains.  Est-ce  qu'en  fait 
les  père  et  mère  naturels  renoncent  souvent  à  reconnaître 
leurs  enfants,  pour  leur  éviter  les  incapacités  de  l'art.  908  ? 
Et  puis  l'argument  prouverait  trop,  s'il  était  admis.  Car  on 
pourrait  l'invoquer  pour  critiquer  les  dispositions  légales  qui 
ont  édicté  ces  incapacités.  11  faut  donc  le  rejeter  (*). 

Telles  sont  les  raisons  pour  lesquelles  nous  avons  cru 
devoir  admettre  la  validité  de  l'adoption  faite  par  les  père  et 
mère  au  profit  des  enfants  naturels  qu'ils  ont  reconnus  (•). 
Elles  se  résument  en  définitive  en  celle-ci  :  les  incapacités 
sont  de  droit  étroit,  et  la  loi  ne  proclame  nulle  part  que  les 
enfants  naturels  reconnus  soient  incapables  d'être  adoptés 
par  leurs  auteurs  (*). 

11  est  à  noter  d'ailleurs  que  les  enfants  naturels  ne  peu- 

(»)  Demolombe,  VI,  p.  53,  54. 

(')  Est-il  utile  d'ajouter  que  l'adoption  d'un  enrant  naturel  par  rhomine  qui  Ta 
reconnu  ne  peut  être  critiquée  pour  défaut  de  cause  légale,  sous  le  prétexte  que 
la  reconnaissance  est  nulle  comme  constatant  une  paternité  fictive?  V.  Cass., 
13juinl882,D.,  82.1.308. 

(')  Contra  Code  italien,  art.  205. 
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vent  être  adoptés  par  leurs  deux  auteurs,  si  ceux-ci  ne  sont 
pas  mariés  ensemble  au  jour  de  Tadoption,  ou  ne  se  marient 
pas  postérieurement  (art.  344  al.  1)  (').  L'adoption  d'un 
enfant  naturel  par  le  père  qui  Ta  reconnu  est  donc  un  obsta- 
cle à  l'adoption  par  la  mère  et  inversement. 

36.  Ce  que  nous  avons  dit  des  enfants  naturels  simples 
doit  être  appliqué  aux  enfants  adultérins  ou  incestueux.  Au 
cas  où  leur  filiation  n'est  pas  légalement  établie,  il  est  impos- 
sible de  contester  la  validité  de  Fadoption  dont  ils  ont  été 
Tobjet.  Peu  importe  que  leur  qualité  soit  indiquée  dans 
lacté  d adoption  ;  une  pareille  mention  est  contraire  à  la  loi 
^t  doit  être  tenue  pour  inexistante.  Les  juges  pourraient 
évidemment  refuser  l'homologation  ;  mais  s'ils  ne  Tont  pas 
fait,  on  ne  peut  demander  l'annulation  de  l'adoption,  sous 
prétexte  que  l'adopté  est  l'enfant  adultérin  ou  incestueux  de 
Tadoptant.  Ce  serait  rechercher  la  filiation  adultérine  ou 
incestueuse,  et  la  loi  ne  le  permet  pas  (*).  Que  si  la  filiation  de 
Tadopté  est  légalement  constante,  il  s'élève  la  même  diffi- 
culté qu'au  sujet  de  l'enfant  naturel  reconnu,  et  la  même 
solution  doit  être  admise,  par  identité  de  motifs.  On  a  cepen- 
dant refusé  de  l'accepter,  d'abord  en  invoquant  les  intérêts 
de  la  morale  et  de  la  société,  ensuite  en  disant  que  l'état  des 
enfants  adultérins  ou  incestueux  est  irrévocablement  fixé  et 
ne  peut  jamais  être  amélioré  (').  Le  premier  argument 
s'adresse  au  législateur:  le  second  ne  peut  guère  nous  tou- 
cher. L'état  des  enfants  adultérins  ou  incestueux  est  irrévo- 
cablement fixé,  en  ce  sens  qu'ils  ne  peuvent  jamais  acquérir 


(*/  Les  deux  auteurs  de  Tenfant  peuvent  donc  adopter  l'enfant,  soit  successive- 
ment, soit  parle  même  acte,  s'ils  sont  mariés  ensemble.  Mais  quel  intérôt  y  auront- 
iU?  11  faut  supposer  que  Tenfant  n'a  pas  été  légitimé  par  le  mariage  de  ses  père  et 
mt-re,  par  exemple  parce  que  ceux-ci  ont  omis  de  le  reconnaître  avant  la  célébra- 
tion. L'adoption  leur  permettra  de  réparer,  dans  une  certaine  mesure,  l'erreur 
4\u'\U  ont  commise.  V.  sur  ce  point  les  observations  de  Boulay  à  la  séance  du 
Conseil  d'Etat  du  24  brumaire  an  X  (Locré,  VI,  p.  89)  et  le  Discours  de  Duvey- 
rier  Locré,  VI,  p.  314).  On  peut  supposer  encore  que  la  légitimation  de  l'enfant 
**i  impossible  à  raison  de  sa  filiation  adultérine  ou  incestueuse.  Dans  ce  cas,  il 
pourra  être  adopté  par  ses  auteurs,  si,  du  moins,  l'on  admet  que  les  enfants  adul- 
térins ou  incestueux  peuvent  être  adoptés. 

«)  Grenoble,  7  mar?  1849,  D.,  51.  2.  240,  S.,  50. 2.  209. 

.•y.  0.,  v«  cii.,  II.  129;  Richeforl,  op,  cit.,  II,  n.  296. 
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par  la  légitimation  la  qualité  d'enfants  légitimes.  Mais  la  loi 
ne  dit  nulle  part  qu'ils  ne  puissent  pas  être  en  partie  relevés 
de  la  situation  où  les  a  placés  leur  naissance  irrégulière,  par 
le  moyen  tout  différent  de  Tadoption.  Ils  ne  sont  pas  déclarés 
incapables  d'être  adoptés;  donc  ils  peuvent  Tètre.  Du  reste, 
un  correctif  nécessaire  est  fourni  par  le  pouvoir  discrétion- 
naire des  tribunaux,  qui  peuvent  refuser  Tbomologation  et 
ne  motivent  pas  leur  sentence. 

La  question  n  a  d'ailleurs  qu'une  importance  médiocre 
dans  la  pratique.  La  jurisprudence  n'a  pas  eu  à  se  pronon- 
cer (*)»  sauf  en  ce  qui  concerne  les  adoptions  réalisées  pen- 
dant la  période  transitoire  (').  Quant  à  la  doctrine,  on  a  pré* 
tendu  que,  même  en  admettant  la  validité  de  l'adoption  des 
enfants  naturels  simples,  il  faudrait  rejeter  cette  solution 
pour  les  enfants  adultérins  ou  incestueux  (').  Mais  les  auteurs 
les  plus  récents  croient,  comme  nous,  qu'il  n'y  a  pas  lieu 
d'établir  une  distinction  entre  eux  (^). 

§  II.  Conditions  requises  pour  l'adoption 
rémunératoire. 

87.  «  La  faculté  d'adopter.,,  pourra  être  exercée  y  dit  l'art. 
»  345,  envers  celui  qui  aurait  sauvé  la  vie  à  l'adoptant^  soit 
»  dans  un  combat,  soit  en  le  retirant  des  flammes  ou  des 
»  flots  ».  Cette  adoption  est  appelée  rémunératoire,  parce 
qu'elle  est  conférée  à  titre  de  rémunération  du  service  rendu 
à  l'adoptant.  Celui-ci  acquitte  une  dette  de  reconnaissance 
envers  l'adopté. 

L'art.  345  n'est  pas  absolument  limitatif  (").  Il  n'est  pas 

(«)  V.  cependant  Rouen,  15  fév.  1813,  /.  G.,  v-o  cit.,  n.  131.  Mais  cel  arrêt  n'est 
pas  motivé. 

(«)  Pour  la  validité,  Cass.,  12  nov.  1811,  J.  G.,  vo  cit.,  n.  56,  S.,  13.  1.  424.  — 
Cass.,  9  fév.  1824,  J.  G.,  vo  cit.,  n.  58,  S.,  24. 1.  195.  —  Pour  la  nullité,  Cass., 
23  déc.  1816,  /.  G.,  vo  cit.,  n.  57.  —  Cass.,  13  juill.  1826,  J.  G.,  v«  cit.,  n.  59. 

(«)  J.  G.,  vo  Adoption,  n.  129. 

(*)  Grenier,  op.  cit.,  n.  35;  Lauren^.  IV,  n.  209;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  556,  texte 
et  note  18;  Hue,  III,  n.  118. 

(*)  Marcadé,II,  n.l08;ValellesurProudhon,II,  p.l97,nole  a;Zachari©,  1,§180, 
texte  et  note  1  ;  Demolombe,  VI,  n.  59;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  561,  note  1  ;  Laurent, 
IV,  n.  210;  Hue,  III,  n.  116.  —  Contra  Proudhon,  II,  p.  197;  TouUier,  II,  n.  989. 


CONDITIONS   REQUISES   POUR   l'aDOPTION  43 

nécessaire  que  lacté  de  dévouement  de  ladopté  ait  été 
accompli  exactement  dans  les  circonstances  énumérées  par  le 
texte.  Mais  il  faut  qu'il  Tait  été  dans  des  circonstances  analo- 
gues. L^adoption  sera  possible  toutes  les  fois  qu'une  personne 
aura  exposé  sa  propre  vie  pour  sauver  celle  d'une  autre,  en 
employant  sa  force  physique  pour  écarter  de  cette  dernière 
le  danger  qui  la  menaçait.  Dans  toute  autre  hypothèse,  quel 
que  soit  le  service  rendu,  ladoption  ne  pourrait  avoir  lieu. 

Ainsi  l'individu  victime  d'une  agression  à  main  armée,  ou 
surpris  par  l'écroulement  d'une  maison,  l'éboulement  d'un 
puits  ou  d'une  mine  pourra  adopter  celui  qui  se  sera  porté  à 
son  secours.  Mais  les  tribunaux  ne  devront  pas  admettre 
l'adoption  au  profit  de  celui  qui  a  soigné  un  malade  atteint 
d'une  affection  contagieuse,  ou  de  l'avocat  qui  a  défendu  un 
client  sous  le  coup  d'une  accusation  capitale.  Quelque  grands 
que  soient  les  risques  de  la  contamination,  à  quelque  danger 
que  s'expose,  dans  certaines  époques  troublées,  l'avocat  qui 
défend  un  accusé  en  butte  aux  persécutions  du  pouvoir  ou 
accablé  par  les  passions  populaires,  il  ne  nous  parait  pas  que 
les  conditions  imposées  par  la  loi  se  trouvent  réunies.  Il 
résulte  bien  nettement  des  travaux  préparatoires  qu'on  a 
voulu  viser  une  certaine  sorte  de  périls,  ceux  que  l'on  court 
dans  les  combats  ou  dans  la  lutte  contre  les  forces  physiques 
aveugles.  Perreau  a  dit,  dans  son  rapport  au  Tribunat  (^), 
qu'il  fallait  savoir  gré  aux  auteurs  du  projet  d'avoir  spéciale- 
ment désigné  l'espèce  de  dangers  qui  seuls  donneraient  lieu 
à  la  faculté  d'adopter.  Le  péril  auquel  s'expose  le  garde 
malade,  le  médecin  ou  l'avocat  ne  nous  paraît  point  faire 
partie  de  cette  espèce  de  dangers  ('). 

Aux  arguments  que  nous  venons  de  présenter,  certains 
auteurs  en  ont  ajouté  un  autre  qui  parait  avoir  pesé  d'un 
grand  poids  sur  leur  esprit  (^),  mais  qui  ne  nous  semble  pas 

(»)  Locré,  VU  p.  630. 

(•)  En  ce  sens.  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  I,  §  180,  noie  1  ;  Valette  sur  Ppou- 
dboD,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  VI,  § 561,  note  1  ;  Demolombe,  VI,  n.  60;  Hue,  loc. 
ci/.  —  Cpr.  Delvincourl,  I,  p.  99,  note  7;  Duranton,  III,  n.  284;  Dalioz,  J.  G., 
y^  cit.,  D.  93,  94. 

(*)  Demolombe,  VI,  n.  60,  6J  ;  Aubry  et  Rau,  Hue,  loc.  cit.  —  Gpr.  Duranton, 
loc.  cit. 
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décisif.  Le  médecin  et  Tavocat,  ont-ils  dit,  n'ont  fait  qu'accom- 
plir le  devoir  que  leur  imposait  leur  profession.  Ce  n'est  pas 
le  pur  dévouement  qui  les  a  guidés  ;  c'est  surtout  le  sentiment 
de  l'honneur  et  du  devoir  professionnels,  auquel  se  joint  le 
légitime  souci  de  la  rémunération  de  leurs  peines.  Donc,  ils 
ne  satisfont  pas  aux  exigences  légales.  Nous  croyons  que  le 
législateur  n'a  pas  voulu  se  montrer  aussi  rigoureux  dans 
l'appréciation  du  devoir.  On  peut,  à  notre  avis,  tout  en  fai- 
sant son  devoir,  accomplir  un  acte  de  dévouement  tel  qu'il 
justifie  l'adoption.  Il  faut,  mais  il  suffit,  que  cet  acte  ait  été 
accompli  dans  les  circonstances  déterminées  par  la  loi. 
Refuserait-on,  par  exemple,  à  un  soldat  la  faculté  d'adopter 
son  compagnon  d'armes  qui  lui  a  sauvé  la  vie  dans  un  com- 
bat, sous  prétexte  que  ce  dernier  n'a  fait  qu'obéir  aux  pres- 
criptions de  l'honneur  militaire?  Nous  croyons  de  même 
qu'un  enfant  naturel  peut  satisfaire,  à  l'égard  de  son  père, 
aux  conditions  de  l'art.  345,  bien  qu'en  se  portant  à  son 
secours,  il  ait  fait  strictement  son  devoir.  L'enfant  naturel 
peut  donc  bénéficier  de  l'adoption  rémunératoire  comme  de 
l'adoption  ordinaire. 

38.  L'adoption  rémunératoire  est  dite  aussi  adoption />ri- 
vilégiée,  La  faveur  que  mérite  l'adoption,  quand  elle  est  le 
tribut  d'une  dette  de  reconnaissance  aussi  sacrée,  a,  en  effet, 
déterminé  le  législateur  à  se  départir  ici  de  quelques-unes  de 
ses  exigences  :  «  //  sn^ra,  dans  ce  deuxième  cas,  dit  l'art.  345 
»  al.  2,  qtœ  l'adoptant  soit  majeur,  plus  âgé  que  l'adopté, 
»  sans  enfants  ni  descendants  légitimes  ;  et,  s'il  est  marié,  que 
»  son  conjoint  consente  à  l'adoption  ».  Ainsi,  il  n'est  pas 
nécessaire  que  l'adoptant  ait  plus  de  cinquante  ans,  ni  qu'il 
ait  quinze  ans  de  plus  que  l'adopté,  ni  qu'il  ait  donné  à  celui-ci 
des  soins  non  interrompus  durant  six  ans  de  sa  minorité. 

Quelles  conditions  sont  donc  requises  pour  cette  espèce 
d'adoption?  En  ce  qui  concerne  l'adoptant,  elles  sont  déter- 
minées par  l'art.  345  in  fine,  11  faut  :  1**  que  l'adoptant  soit 
majeur  ;  2°  qu'il  soit  plus  âgé  que  l'adopté,  ne  fût-ce  que  d'un 
jour;  3**  que  l'adoptant  n'ait  pas  d'enfants, ni  de  descendants 
légitimes;  4"*  s'il  est  marié,  que  son  conjoint  consente  à 
Tadoption. 
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En  ce  qui  touche  Tadopté,  la  loi  ne  contenant  aucune 
disposition  spéciale,  il  y  a  lieu  de  se  référer  au  droit  com- 
mun ;  c'est-à-dire  que  les  conditions  requises  dans  la  personne 
de  l'adopté  sont  les  mêmes  pour  Tadoption  rémunératoire  que 
pour  l'adoption  ordinaire.  Il  faudra  donc  :    1°  que  Tadoptc 
soit  majeur  (arg.  des  mots  :  en  aucun  cas,  de  Tart.  346)  ; 
2*  qu'il  obtienne  le  consentement  ou  requière  le  conseil  de 
ses  père  et  mère  ou  du  survivant  (même  article)  ;  3'*  qu'il 
n'ait  pas  déjà  été  adopté  par  une  autre  personne  (art.  344, 
al.  1).  On  a  soutenu  que  cette  dernière  condition  n'est  pas 
nécessaire  (').  Les  art.  345  et  346,   a-t-on  dit,  contiennent 
toutes  les  conditions  requises  pour  l'adoption  rémunératoire. 
L'art. 346  est  commun  aux  deux  sortes  d'adoption.  Quant  à 
l'art.  345  al.  2,  qui  vise  uniquement  l'adoption  rémunéra- 
toire^il  marque  bien,  par  sa  rédaction,  que  son  énumération 
est    limitative.    D'une    part,    il    reproduit     certaines    des 
conditions  de  l'adoption  ordinaire,  ce  qui  aurait  été  inutile  si 
ces  conditions  devaient  s'appliquer  de  plein  droit  à  l'adop- 
tion rémunératoire.  D'autre  part,  il  nous  indique  clairement, 
par  les  mots  «  il  suffira  »,  que  les  conditions  qu'il  énumère 
sont  nécessaires,  mais  suffisantes.  Enfin,  il  est  remarquable 
que  ce  texte  rappelle  la  disposition  de  l'art.  344  al.  2.  11  est, 
dit-on,   difficile  de  prétendre  qu'il   n'a  pas  eu  l'intention 
d'écarter,  par  cela  même,  la  règle  contenue  dans  l'alinéa  1  du 
même  article.  D'ailleurs,  les  travaux  préparatoires  peuvent 
être  invoqués  en  ce  sens  (').  Cette  argumentation  ne  nous 
parait  pas  convaincante.  Le  passage  que  l'on  cite  de  l'exposé 
des  motifs  est  loin  d'être  aussi  concluant  qu'on  le  prétend. 
En  outre,  il  est  facile  de  se  rendre  compte,  en  rapprochant 
l'art.  345  al.  2  de  l'art.  346,  que  le  premier  de  ces  deux 
textes  ne  parle  que  des  conditions   relatives   à  l'adoptant. 
Celles  qui  concernent  l'adopté  sont  indiquées  par  l'art.  346, 
commun  aux  deux  sortes  d'adoption,  et  par  l'art.  344  al.  1, 
qui  présente  le  même  caractère  ('). 

(•)  Marcadé,  II,  n.  103  et  104. 
'*}  V.  Exposé  des  motifs,  Locré,  VI,  p.  609. 

I»;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia?,  I,  §  180,  noie  2  ;  Valelle  sur  Proudhon,  II, 
p.  198,  noie  a:  Demolombe,  VI,  n.  70;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  561,  lexle et  note  2. 
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§111.  Conditions  requises  pour  l'adoption  testa- 
mentaire. 

39.  En  vue  de  la  réalisation  de  la  condition  exigée  pour 
ladoption par  Tart.  345,  al.  1,  savoir  queTadoptant  ait  fourni 
à  Fadopté,  durant  sa  minorité  et  pendant  six  ans  au  moins, 
des  soins  non  interrompus,  le  législateur  a  établi  la  tuteUe 
officieuse,  qui  a  pour  résultat  d^attacber  le  mineur  à  son- 
tuteur  officieux  par  un  titre  légal  et  d'obbger  celui-ci  à  nourrir 
le  pupille,  à  Télé  ver  et  à  le  mettre  à  même  de  gagner  sa  vie. 
Quand  le  tuteur  officieux  craint  de  mourir  avant  la  majorité 
de  son  pupille  et  avant,  par  suite,  que  l'adoption  ait  pu  être 
consommée,  la  loi  lui  permet,  sous  certaines  conditions,  de 
conférer  l'adoption  à  son  pupille  par  acte  testamentaire  :  d  où 
le  nom  d'adoption  testamentaire.  L'art.  366  dit  à  ce  sujet  : 
«  Si  le  ttiteitr  officieux,  après  cinq  ans  révolus  depuis  la  tutelle ^ 
»  et  dans  la  prévoyance  de  son  décès  avant  la  majorité  du 
»  pupille,  lui  confère  l'adoption  par  acte  testamentaire,  cette 
»  disposition  sera  valable  pourvu  que  le  tuteur  officieux  ne 
»  laisse  point  d'enfants  légitimes  ». 

Quatre  conditions  sont  donc  requises  pour  cette  adoption  : 

40.  V  II  faut  que  l'adoptant  soit  le  tuteur  officieux  de 
l'adopté.  La  loi  n'a  dérogé  aux  règles  ordinaires  qu'en  consi- 
dération des  charges  spéciales  qu'il  a  assumées.  L'adoption 
testamentaire  n'est  permise  à  nul  autre.  Ainsi  ni  la  tutelle 
ordinaire,  ni  la  reconnaissance  faite  par  un  père  de  son  enfant 
naturel  (^),  ne  peuvent  remplacer  la  tutelle  officieuse. 

41.  2*"  Il  faut,  en  deuxième  lieu,  qu'il  se  soit  écoulé  cinq 
ans  révolus  depuis  la  tutelle.  Pendant  ce  temps  d'épreuve  le 
tuteur  a  pu  apprécier  le  caractère  de  son  pupille  et  mûrir  sa 
décision. 

Des  termes  de  la  loi  il  paraît  bien  résulter  que  l'adoption 
conférée  par  acte  testamentaire  avant  l'expiration  du  délai 
est  nulle,  alors  même  que  le  tuteur  ne  mourrait  qu'après  les 
cinq  ans  révolus.  Le  texte  dit  en  effet  :  «  Si  le  tuteur  officieux^ 
après  cinq  ans  révolus.,.,  lui  confère  Vadoption  ».  L'adoption 


(•)  Cass.,  23  juin  1857,  S.,  57. 1.  392. 
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ne  peut  être  valablement  faite  que  lorsque  cinq  années  se 
sont  écoulées  depuis  l'entrée  en  fonctions  du  tuteur. 

On  a  soutenu  cependant  que  ladoption  est  valable,  même 
quand  elle  est  conférée  avant  le  terme  légal,  pourvu  que  le 
tuteur  officieux  ait  exercé  la  tutelle  pendant  cinq  ans  au  moins 
et  qull  n'ait  pas,  avant  sa  mort,  révoqué  l'adoption.  11  ne  faut 
pas  confondre,  a-t-on  dit,  la  capacité  de  Fadoptant,  qui  doit 
exister  au  moment  où  lacté  est  fait,  avec  les  conditions 
requises  pour  la  validité  de  l'adoption .  L'acte  testamentaire 
ne  doit  produire  ses  effets-  qu'après  la  mort  de  l'adoptant. 
C'est  donc  au  moment  du  décès  de  celui-ci,  et  non  au  jour  de 
la  confection  de  l'acte,  que  les  conditions  imposées  par  la  loi 
doivent  se  trouver  réunies  (*). 

Ce  n'est  pas  ainsi  qu'on  doit  interpréter  le  texte.  L'esprit 
de  la  loi  est,  en  effet,  ici  d'accord  avec  sa  lettre.  Pourquoi  le 
législateur  a-t-il  voulu  imposer  un  stage  au  tuteur  avant  de 
lui  permettre  d'adopter  son  pupille  par  acte  testamentaire  ? 
C'est  qu'il  a  cru  que  la  volonté  exprimée  par  lui  avant  l'expi- 
ration du  délai  de  cinq  ans  ne  serait  pas  suffisamment  réflé- 
chie. Il  a  voulu  l'obliger  à  mûrir  sa  décision.  Dès  lors,  la 
volonté  d'adopter  doit  être  tenue  pour  non  existante,  lors- 
qu'elle est  prématurément  exprimée.  Peu  importe  que  le 
tuteur  soit  mort,  ayant  encore  l'intention  d'adopter.  Cette 
intention,  qu'il  n'a  pas  régulièrement  manifestée,  ne  peut  pro- 
duire aucun  effet  (*). 

D'ailleurs  il  ne  suffit  pas  que  cinq  ans  se  soient  écoulés 
depuis  le  moment  où  la  tutelle  a  été  confiée  à  l'adoptant.  U 
faut  que,  pendant  cette  période,  le  tuteur  se  soit  réellement 
acquitté  des  obligations  que  lui  imposait  celte  tutelle.  Ainsi 
le  veut  l'esprit  de  la  loi.  Si  elle  a  abrégé  au  profit  du  tuteur 
officieux  la  durée  ordinaire  du  temps  d'épreuve,  c'est  parce 
qu'elle  a  pensé  que  le  tuteur,  à  raison  de  ses  fonctions  et  des 

0  J^urenl,  IV,  n.  243.  —  Adde  Dalloz,  h  G.,  v©  cit.,  n.  242,  et  Suppl.,  n.  75; 
Zichari»,  I,  S  180,  noie  3. 

(«)  En  ce  sens,  Cass.,  26  nov.  1856,  D.,  56. 1.  388,  S.,  57.  1.  129.  —  Valette  sur 
Proudhon,  II,  p-  ^^00,  note  a;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  loc,  cit.;  Duranton, 
III,  n.  306;  Aubry  cl  Rau,  VI,  §  561,  note  5;  Demolombe,  VI,  n.  73;  Hue,  III, 
n.  148. 
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charges  volontairement  assumées  par  lui,  serait  en  relations 
étroites  avec  son  pupille  et  lui  prouverait  efficacement  son 
affection.  Le  titre  nu  de  tuteur  n'est  pas  suffisant  à  ses  yeux. 
Le  tuteur  doit  se  montrer  digne  de  la  faveur  qu'on  lui  fait- 
Les  travaux  préparatoires  sont  en  ce  sens  (').  Enfin  on  pour- 
rait peut-être  tirer  un  argument  du  texte  même  de  l'art.  366. 
11  ne  dit  pas  :  après  cinq  ans  révolus  depuis  que  la  tutelle  lui 
a  été  confiée.  Il  dit  :  après  cinq  ans  révolus  depuis  la  tutelle, 
c'est-à-dire  depuis  que  le  tuteur  exerce  ses  fonctions  (*). 

42.  3**  L'adoption  testamentaire  n'est  valable  que  si  le 
tuteur  officieux  meurt  avant  la  majorité  de  son  pupille.  11  a 
fait  l'adoption,  nous  .dit  Tart.  366,  dans  la  prévoyance  de 
son  décès  avant  la  majorité  du  pupille.  L'adoption  doit  donc 
tomber,  si  l'hypothèse  en  vue  de  laquelle  elle  a  été  conférée 
ne  se  réalise  pas.  Le  tuteur  doit  renouveler  l'adoption  dans 
les  formes  ordinaires  (^). 

L'acte  testamentaire  conservera  cependant  son  efficacité, 
si  le  tuteur  est  mort  sans  avoir  pu  accomplir  les  formalités 
ordinaires.  Décider  autrement,  ce  serait  méconnaître  l'inten- 
tion du  législateur.  Mais  les  tribunaux  devront  se  montrer 
sévères  dans  l'appréciation  des  faits.  Ils  devront  annuler 
l'adoption  testamentaire,  à  moins  qu'un  événement  de  force 
majeure  n'ait  empêché  l'adoptant  de  se  mettre  en  règle  avec 
la  loi,  ou  qu'on  ne  puisse  lui  imputer  aucun  retard.  Tel  est 
le  sentiment  général  des  auteurs  (^). 

43.  4°  11  faut  encore,  pour  la  validité  de  l'adoption  testa- 
mentaire, que  le  tuteur  officieux  soit  mort  sans  laisser  d'en- 
fants ni  de  descendants  légitimes.  Ne  laisse  point,  dit  le  texte 
(art.  366).  Peu  importe  donc  qu'au  moment  de  la  confection 

(')  Rapport  de  Perreau  au  Tribunal,  Locré,  VI,  p.  636. 

C)  Bordeaux,  16  juillet  1873,  /.  G.,  Suppl.,  v»  cit.,  n.  74,  S.,  74.  2.  49  et  la  noie 
de  M.  Lyon-Caen. 

(»)  Gass.,  26  nov.  1856,  D.,  56.  1.  388,  S.,  57.  1.  129.  —  Marcadé,  II,  n.  127; 
Demanle,  II,  n.  105  bis,  II  ;  Demolombe,  VI,  n.  74  ;  Aubry  et  Hau,  VI,  §  561,  texte 
et  note  6;  Hue,  III,  n.  148.  —  Contra  Cbardon,  De  la  puissance  tutélaire,  n.  85; 
Laurent,  IV,  n.  244. 

(*)  Marcadé,  loc.  cit.;  Demanle,  loc.  cit.;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariîe,  I,  §  180, 
note  6;  Demolombe,  VI,  n.  75;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  561,  noie  6.  —  Paris,  8  août 
1874,  D.,  75.  2.  54,  S.,  75.  2.  6. 
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de  Vacte,  il  ait  des  enfants  ou  descendants  ou  qu'il  lui  en 
survienne  postérieurement,  si  les  enfants  ou  descendants 
sont  tous  morts  avant  lui  (^).  La  loi  a  pris  en  considération 
l'intérêt  des  descendants  légitimes  auxquels  Tadoption  pour- 
rait préjudicier.  Or,  cet  intérêt  ne  prend  naissance  qu'au 
moment  du  décès  de  leur  auteur,  puisque  c'est  à  cette  époque 
seulement  que  l'adoption  doit  produire  ses  effets.  D'ailleurs, 
pour  que  l'adoption  soit  caduque,  il  suffit  que  le  descendant 
légitime  de  l'adoptant  soit  conçu  au  jour  du  décès  de  celui-ci, 
pourvu  qu'ensuite  il  naisse  vivant  et  viable. 

44.  L'adoption  testamentaire,  pour  être  parfaite,  doit  évi- 
demment être  acceptée  par  celui  qui  en  est  Tobjet.  Elle  ne 
peut  lui  être  imposée.  Ce  n'est  qu'après  la  mort  de  l'adoptant 
que  l'adopté  peut  valablement  prendre  parti  sur  l'adoption, 
puisque  celle-ci,  comme  toute  disposition  de  dernière  volonté, 
reste  à  l'état  de  projet  jusqu'à  la  mort  du  disposant.  Le  plus 
souvent  (*),  l'adopté  sera  mineur  à  cette  époque.  Qui  doit 
renoncer  ou  accepter  pour  lui?  La  loi  n'ayant  pas  réglé 
expressément  ce  point,  il  convient  de  s'en  référer  aux  prin- 
cipes généraux.  L'acceptation  ou  la  répudiation  devra  donc 
être  faite  au  nom  du  mineur  par  ses  représentants  légaux. 
Mais  la  décision  qu'ils  auront  prise  ne  peut,  croyons-nous, 
le  lier  irrévocablement.  En  une  matière  aussi  grave,  c'est  à 
ladopté  seul  qu'il  appartient  de  se  prononcer  définitivement. 
Aussi  faut-il  décider  que  le  pupille,  devenu  majeur,  aura  le 
droit  de  revenir  sur  la  renonciation  faite  par  ses  représen- 
tants légaux,  ou  de  répudier  l'adoption  qu'ils  auront  acceptée 
en  son  nom.  C'est  l'état  du  mineur  qui  est  en  cause,  et  cet 
état  ne  peut  être  modifié  sans  sa  volonté  (**).  Cette  solution  a 
sans  doute  l'inconvénient  de  laisser  en  suspens  le  sort  de 
l'adoption  jusqu'il  la  majorité  de  l'adopté;  mais  on  ne  peut 

;'  Marcadé,  If,  n.  127;  Zachariœ  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  180,  noie  5;  Valette 
«or  Proudhon.  II,  p.  200,  note  a,  II;  Demolombe,  VI,  n.  77;  Aubry  et  llau,  VI, 
5561.  texte  et  note  U;  Uurent,  IV,  n.  245. 

(')  V.  supra,  n.  42. 

'•(  J.  G.,  vo  cil.,  n.  243  et  SuppL,  n.  77;  Marcadé,  II,  n.  128;  Valette  sur  Prou- 
dhon, II,  p.  190,  note  a,  et  p.  209,  note  a;  Massé  et  Ver^é  sur  Zachariaî,  I,  §  180, 
note  9:  Demolombe,  VI,  n.  80;  Laurent,  IV,  n.  247;  Hue,  111,  n.  148.  —  Cpr. 
Oemanle,  II,  n.  i05  bis,  III. 

Pers.  —  V.  4 
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ajourner  jusqu'à  cette  époque  la  décision  à  prendre,  car  la 
succession  de  Tadoptant  serait  provisoirement  recueillie  par 
les  héritiers  de  celui-ci,  au  préjudice  des  droits  éventuels  de 
l'adopté,  pour  la  conservation  desquels  la  loi  n'a  prévu  aucune 
mesure  de  garantie. 

45.  Du  reste,  l'acceptation  ne  pourra  avoir  lieu  qu'en  obte- 
nant le  consentement  ou  en  requérant  le  conseil  des  père  et 
mère  de  l'adopté.  L'art.  346  édicté  une  règle  générale,  qui 
doit,  dans  tous  les  cas,  recevoir  son  application.  Il  en  est  de 
même  de  celle  qui  est  établie  par  l'art.  344.  al.  1.  Pour  s'en 
convaincre,  il  suffit  de  rapprocher  cette  partie  du  texte  du 
2«  alinéa,  qui  excepte  formellement  de  sa  disposition  le  cas 
de  l'art.  366  («). 

46.  L'adoption  testamentaire  est  dite  privilégiée,  parce 
qu'elle  est  dispensée  de  certaines  conditions  auxquelles  est 
soumise  l'adoption  ordinaire.  Ainsi  la  loi  n'exige  pas  le  con- 
sentement du  conjoint  de  l'adoptant  (art.  344,  al.  2).  Car, 
l'adoption  testamentaire  ne  devant  produire  ses  effets  qu'après 
la  mort  du  disposant,  il  n'est  pas  à  craindre  qu'elle  trouble 
la  paix  du  ménage.  De  même,  comme  nous  le  verrons,  il 
n'est  pas  nécessaire  qu'elle  soit  homologuée  par  la  justice  et 
inscrite  sur  les  registres  de  l'état  civil.  Enfin  elle  peut  avoir 
lieu  au  profit  d'un  mineur,  par  dérogation  au  principe  géné- 
ral de  l'art.  346,  et  le  temps  de  stage  imposé  à  l'adoptant  est 
réduit  à  cinq  ans. 

47.  Telles  sont  les  conditions  requises  pour  la  formation 
de  l'adoption  contractuelle  ou  testamentaire,  ordinaire  ou 
privilégiée.  A  quel  moment  doivent-elles  être  accomplies? 
Pour  résoudre  cette  question,  il  est  indispensable  de  décrire 
les  formes  de  l'adoption.  C'est  à  cette  étude  que  nous  allons 
maintenant  procéder. 

SECTION  II 

DES  FORMES  DE  l'aDOPTION 

Ces  formes  varient  suivant  que  l'adoption  est  faite  par  acte 
contractuel  ou  par  acte  testamentaire. 

(*)  Demolombe,  VI,  n.  81. 
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g  L  Des  formes  de  Vadoption  contractuelle. 

48.  L  adoption  ordinaire  et  l'adoption  rémunérât oire  se 
réalisent  dans  les  mêmes  formes.  Toutes  deux  supposent  un 
accord  de  volontés  et  exigent,  pour  leur  perfection,  laccom- 
plissement  des  solennités  prescrites  par  la  loi.  Ces  formalités 
sont  relatives  :  1*  à  la  réception  de  Tacte  d'adoption  par  le 
juge  de  paix  ;  2'*  à  Thomologation  par  la  justice  de  Taccord 
de  volontés  intervenu  entre  les  parties  ;  3*  à  Tinscription  de 
1  adoption  sur  les  registres  de  l'état  civil. 

No  1.  Réception  de  l'acte  par  le  juge  de  paix. 

49.  Aux  termes  de  l'art.  353,  complété  par  la  loi  du 
17  mai  1900,  art.  3  :  «  La  personne  qui  se  proposera  d'adopter  y 
»  et  celle  qui  voudra  être  adoptée,  se  présenteront  devant  le 
M  juge  de  paix  du  domicile  de  l'adoptant,  pour  y  passer  acte 
«  de  leurs  consentements  respectifs.  —  Dans  les  cas  prévus  par 
»  l'article  93y  l'acte  sera  dressé  par  un  fonctionnaire  de  Vin- 
»  tendance  ou  par  un  officier  du  commissariat  »  (*). 

L  acte  d'adoption  ne  peut  donc  être  valablement  reçu  par 
un  notaire,  ou  par  l'officier  de  l'état  civil  (*). 

60.  C'est  le  juge  de  paix  du  domicile  de  l'adoptant  qui  est 
désigné  par  la  loi  pour  recevoir  les  déclarations  des  parties. 
Non  qu'il  ait  à  faire  personnellement  aucune  vérification, 
mais  rhomologation  doit  être  demandée  aux  tribunaux,  qui 
sont  charg'és  de  vérifier  si  toutes  les  conditions  imposées  par 

i';  Cpr.  C.  civ.  allemand,  arl.  1750  ;  italien,  art.  213.  —  Nous  supposerons,  dans 
\ti  explications  qui  vont  suivre,  que  l'acte  d'adoption  a  été  reçu  par  le  juge  de 
paix.  Les  solutions  que  nous  donnerons  devront  être  appliquées,  mutatis  mutan- 
di»t  au  cas  exceptionnel  visé  par  Talinéa  2  de  Tart.  353. 

0  Si  les  parties  se  trouvent  en  pays  étranger,  peuvent-elles  se  présenter  devant 
le  consol  français,  pour  faire  dresser  Tacle  d'adoption?  Dans  le  sens  de  la  négative, 
on  dit  qae  les  consuls  sont  simplement  chargés  de  jouer  le  rôle  d'offlcier  de  Tétat 
civil  pour  la  constatation  des  faits  d'état  civil  intéressant  nos  nationaux,  et  que,  pré« 
ciâément,Ies  officiers  deTétat  civil  sont  ici  incompétents  ratione  malerise.  Laurent, 
IV,  n.  215;  Hue,  III,  n.  155;  de  Clercq  et  de  Vallat,  Guide  prat.  des  consulats,  I, 
p.  465.  —  Cpr.  pour  le  Levant  et  la  Barbarie,  de  Clercq  et  de  Vallat,  op.  cit.,  II, 
p.  408.  —  En  sens  contraire,  on  fait  remarquer  que  les  consuls  ont  compétence  pour 
tes  actes  de  juridiction  volontaire  ou  gracieuse.  Despagnet,  n.  286;  Weiss,  Traité 
théor.  et  prat.  de  Droit,  intem.  privé,  VI,  p.  123. 
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la  loi  se  trouvent  réunies  ;  or,  ce  sont  le  tribunal  et  la  cour 
d'appel  dans  le  ressort  desquels  se  trouve  le  domicile  de 
Tadoptant  qui  pourront  le  mieux  procéder  à  cette  vérification. 

61.  Les  parties,  dit  le  texte,  se  présenteront  devant  le  juge 
de  paix.  Est-il  nécessaire  qu'elles  comparaissent  en  personne? 
Les  termes  de  Tart.  353  semblent  Texiger  (*).  Nous  pensons 
cependant  que  la  comparution  personnelle  des  deux  parties 
n'est  pas  indispensable.  11  est  de  règle  que  Ton  peut  se  faire 
représenter  par  un  mandataire  dans  les  actes  juridiques.  Et 
Fart.  36  du  code  civil  accorde  expressément  cette  faculté  en 
matière  d'actes  de  l'état  civil.  Pour  qu'il  en  fût  autrement, 
en  ce  qui  concerne  l'acte  d'adoption,  il  faudrait  un  texte  bien 
formel  ou  des  raisons  sérieuses  tirées  du  caractère  même  de 
cet  acte.  Or  le  législateur,  dans  lart.  353,  a  pu  simplement 
supposer  que  les  parties  comparaîtront  en  personne,  mais 
sans  avoir  l'intention  de  l'exiger.  Pourquoi  d'ailleurs  aurait-il 
imposé  cette  comparution  ?  Le  juge  de  paix  n'a  rien  à  dire 
aux  parties  ;  il  n'a  pas  de  lecture  à  leur  faire,  pas  d'interpel- 
lations à  leur  adresser  comme  l'officier  de  l'état  civil  en 
matière  de  mariage.  Dans  les  formalités  de  l'adoption,  on  ne 
voit  rien  qui  rende  nécessaire  la  présence  réelle  de  l'adoptant 
et  de  l'adopté  ('). 

La  procuration  devra  naturellement  être  spéciale  etauthen- 
tique  (arg.  art.  36). 

Voilà  la. base  de  l'adoption  contractuelle.  Mais  celle-ci 
n'est  pas  encore  parfaite  quand  le  juge  de  paix  a  dressé  acte 
des  consentements  échangés.  Elle  ne  le  sera  qu'après  l'ac- 
complissement des  formalités  dont  il  va  être  parlé.  | 

No  2.  Homologation  par  la  Justice.  ! 

62.  L'adoption  touchant  à  l'état  des  personnes,  le  législa-  j 
teur  a  voulu  l'entourer  de  garanties  sérieuses.  11  a  confié  à  \ 
l'autorité  judiciaire  la  mission  de  vérifier  si  les  conditions 
requises  sont  remplies  et  de  consacrer,  au  nom  de  la  loi,  les 

(*)  En  ce  sens,  Grenier,  op:  ciL,n.  18;  Mai^sé  el  Vergé  sur  Zacharis?,  I,  §  176^ 
noie  1  ;  Demanle,  II,  n.  89. 

i»)  Zachariœ,  loc.  cil.  ;  Demolombe,  VI,  n.  88;  Aubry  el  Rau,  VI,  §557,  lexte  et 
noie  1  ;  Laurent,  IV,  n.  216;  Hue,  III,  n.  130. 
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liens  que  l'adoption  doit  former  (*).  L'homologation  devra 
être  demandée  successivement  au  tribunal  d'arrondissement 
et  à  la  cour  d'appel.  Les  art.  354  à  358  nous  indiquent  la 
manière  dont  les  tribunaux  sont  saisis  et  la  procédure  qu'ils 
suivent. 

«  Une  expédition  de  cet  acte  sera  remise,  dans  les  dix  Jours 
»  suivants,  par  la  partie  la  plus  diligente,  au  Procureur  dti 
»  Roi  près  le  tribunal  de  première  instance  dans  le  ressort 
»)  duquel  se  trouvera  le  domicile  de  l'adoptant,  pour  être  sou- 
»  mis  à  ^homologation  de  ce  tribunal.  Le  fonctionnaire  de 
»  rintendance  ou  l'officier  du  commissariat  qui  aura  reçu  tin 
ï)  acte  d'adoption  en  adressera,  dans  le  plus  bref  délai,  une 
«  expédition  au  ministre  de  la  guerre  ou  au  ministre  de  la 
t)  marine,  qui  la  transmettra  au  Procureur  de  la  République  >» 
(art.  354,  complété  par  la  loi  du  17  mai  1900). 

«  Le  tribunal  réuni  en  la  Chambre  du  conseil,  et  après  s'être 
n  procuré  les  renseignements  convenables,  vérifiera  :  /"*  si 
>»  toutes  les  conditions  de  la  loi  sont  remplies  ;  i?*  si  la  per- 
>»  sonne  qui  se  propose  d'adopter  jouit  d'une  bonne  réptita- 
»  tion  »  (art.  355). 

«  Après  avoir  entendu  le  Procureur  du  Roi,  et  sans  aucune 
*>  autre  forme  de  procédure,  le  tribunal  prononcera,  sans 
»  énoncer  de  motifs,  en  ces  termes  :  Il  y  a  lieu,  ou  11  n'y  a  pas 
»  lieu  à  l'adoption  »  (art.  356). 

«  Dans  le  mois  qui  suivra  le  jugement  du  tribunal  de  pre- 
»  mière  instance,  ce  jugement  sera,  sur  les  poursuites  de  la 
»  partie  la  plus  diligente,  soumis  à  la  Cour  royale,  qui  ins- 
»>  truira  dans  les  mêmes  formes  que  le  tribunal  de  première 
M  instance,  et  prononcera,  sans  énoncer  de  motifs  :  Le  juge- 
»  ment  est  confirmé,  ou  Le  jugement  est  réformé  ;  en  consé- 
»  quence,  il  y  alieu,  ou  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'adoption  »  (art.  357). 

«  Tout  arrêt  de  la  Cour  royale  qui  admettra  une  adoption, 
M  sera  prononcé  à  l'audience^  et  affiché  en  tels  lieux  et  en  tel 
M  nombre  d!* exemplaires  que  le  tribunal  jugera  convenables  » 
(art.  358). 


")  Cpr.  C.  civ.  allemand,  art.  1753  ;  Zurich,  art.  720  s.  ;  espagnol,  art.  178  ;  ita- 
lieo,  art.  214  s. 
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68.  Les  tribunaux  seront  saisis,  nous  disent  les  textes,  par 
la  partie  la  plus  diligente.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  que 
les  deux  parties  poursuivent  en  même  temps  la  procédure 
d'homologation.  Par  l'acte  même  reçu  par  le  juge  de  paix, 
les  deux  parties  se  sont  liées  Tune  envers  Tautre  et  chacune 
a  désormais  un  droit  acquis  à  poursuivre  l'homologation.  Il 
se  peut  d'ailleurs  que  la  partie  qui  a  saisi  la  cour  d  appel  ne 
soit  pas  celle  qui  a  saisi  le  tribunal.  La  loi  ne  fait  aucune 
distinction. 

La  procédure  que  la  loi  a  organisée  est  extrêmement  sim- 
ple et  discrète. 

Le  tribunal  est  saisi,  non  par  un  exploit  d'ajournement 
signifié  par  Tune  des  parties  à  lautre,  mais  par  la  simple 
remise  faite  au  Procureur  de  la  République  d'une  expédition 
de  lacté  d'adoption  (art.  354).  Dans  la  pratique,  la  partie  la 
plus  diligente  adresse  par  minislère  d'avoué  requête  au  Pré- 
sident du  tribunal,  en  joignant  à  cette  pièce  tous  les  docu- 
ments qu'il  est  nécessaire  ou  utile  de  porter  à  la  connaissance 
des  juges  (*).  Ce  mode  de  procéder,  bien  que  n'étant  pas 
formellement  autorisé  par  les  textes,  doit  être  admis  sans 
difficulté,  à  raison  de  la  très  grande  liberté  qui  est  laissée 
aux  tribunaux  en  cette  matière.  D'ailleurs  il  satisfait  au  vœu 
de  la  loi,  et  il  présente  même  l'avantage  de  constater  si  la 
remise  des  pièces  a  été  faite  dans  le  délai  légal. 

Les  textes  n'indiquent  pas  comment  la  cour  doit  être  sai- 
sie. 11  semble  donc  qu'on  pourra  procéder  comme  en  pre- 
mière instance,  soit  en  remettant  les  pièces  au  Procureur 
général  (arg.  d'anal,  de  l'art.  354),  soit  en  adressant  au  Pre- 
mier Président  une  requête  par  ministère  d'avoué  (•). 

64.  La  remise  des  pièces  doit  être  faite  au  Procureur  de 
la  République  dans  les  dix  jours  qui  suivent  la  réception  de 
l'acte  par  le  juge  de  paix,  et  le  jugement  du  tribunal  de  pre- 
mière instance  doit  être  soumis  à  la  cour*  dans  le  mois  qui 
suivra  sa  prononciation  (art.  354  et  357).  Si  les  tribunaux 
sont  saisis  tardivement,  la  procédure  est-elle  viciée  au  point 

(')  Poitiers,  28  nov.  1859,  S.,  61.  2.  138.  —  Cass.,  1"  mai  1861,  D.,  61.  1.  213, 
S.,  61.  1.513. 
\*)  Demolombe,  VI,  n.  97;  Demanle,  If,  n.  92  bis^ 
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d'entraîner  la  nullité  de  radoption?  Nous  ne  le  pensons  pas. 
Il  existe,  en  effet,  entre  les  art.  354  et  357,  d  une  part,  et 
Tart.  359,  d'autre  part,  une  remarquable  différence  de  rédac- 
tion. Tandis  que  ce  dernier  texte  déclare  expressément  que 
Tadoption  restera  sans  effet,  faute  d'avoir  été  inscrite  dans 
le  délai  de  trois  mois,  les  articles  354  et  357  ne  contiennent 
aucune  sanction.  D'ailleurs,  au  cours  des  travaux  prépara- 
toires, on  avait  proposé  le  texte  suivant  :  (c  Â  défaut,  par  les 
parties  intéressées,  de  se  conformer  aux  délais  prescrits  par 
les  articles  9,  12  et  14...,  tous  les  actes  et  jugements  relatifs 
à  Tadoption  seront  considérés  comme  non  avenus  ».  Cette 
proposition  fut  repoussée  (*).  Or  les  art.  9  et  12  du  projet 
du  conseil  d'Etat  correspondaient  aux  art.  354  et  357.  C'est 
donc  bien  intentionnellement  que  les  rédacteurs  du  code 
n'ont  pas  édicté  la  nullité  pour  assurer  l'observation  des 
délais  prescrits  par  ces  deux  textes,  ils  ont  pensé  que,  dans 
le  cas  des  art.  354  et  357,  le  souci  de  leurs  intérêts  suffisait 
pour  inciter  les  parties  à  se  conformer  aux  prescriptions 
légales;  puisque  l'homologation  des  tribunaux  est  nécessaire 
pour  rendre  le  contrat  parfait  ;  tandis  qu'il  en  est  autrement 
dans  rbypothèse  prévue  par  l'art.  359.  Ici  l'adoption  est 
admise  par  la  cour  d'appel  ;  les  parties  ont  obtenu  satisfac- 
tion ;  mais  il  s'agit  de  porter  l'adoption  à  la  connaissance  du 
public,  des  tiers  auxquels  elle  pourra  être  opposée.  C'est 
donc  l'intérêt  public  qui  est  en  jeu;  il  ne  faut  pas  qu'il 
souffre  de  la  négligence  des  parties.  Ainsi  s'explique  la  sanc- 
tion énergique  de  l'art.  359.  Ajoutons  enfin  que  le  pouvoir 
d'appréciation  que  la  loi  reconnaît  aux  tribunaux  pourra  ici 
s'exercer.  Si  le  tribunal  et  la  cour  constatent  que  les  parties 
ne  mettent  pas  d'empressement  à  poursuivre  l'homologation, 
ils  refuseront  de  sanctionner  une  adoption  à  laquelle  les 
principaux  intéressés  ne  paraissent  pas  tenir  eux-mêmes  (*). 

(«;  Locré,  VI,  p.  591. 

(*;  Duvergier  sur  Toullier,  II,  n.  1004,  noie  a;  Valelle,  Ejrplic.  som?n,,  p.  103; 
Zacbariae.  I,  §  176,  noies  2  et  5;  Aubry  el  Rau,  VI,  §  557,  noies  2  el  6;  Demo- 
lombe,  VI,  n.  98;  Laurent,  IV,  n.  219  el  231.  —^renoble,  7  mars  1849,  D.,  51.  2. 
240,  S.,  50.  2.  209.  —  Nancy,  30  déc.  1871,  D.,  72.  5. 15,  S.,  71.  2.  254.  —  Mont- 
pellier, 9  mai  1882,  J.  G.,  SuppL,  v©  cit.,  n.  27,  S.,  84.  2.  158.  —  Cpr.  Demanle, 
II,  n.  94  bis. 
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Les  arguments  que  nous  venons  de  développer  suffisent  k 
ruiner  ceux  que  Ton  a  fait  valoir  contre  notre  solution.  Aussi 
nous  bornerons-nous  à  signaler  brièvement  ces  derniers.  La 
loi,a-t-on  dit,  ne  peut  rester  dépourvue  de  sanction.  En  outre, 
si  la  loi  édicté  la  nullité  dans  le  cas  de  Tart.  359,  où  il  s'agit 
d'une  adoption  déjà  admise  par  la  justice,  à  plus  forte  raison 
la  nullité  doit-elle  être  encourue  lorsque  les  délais  des  art.  354 
et  357  n'ont  pas  été  observés.  Enfin,  il  importe,  en  cette 
matière  exceptionnelle  et  toute  de  rigueur,  de  suivre  scrupu- 
leusement les  prescriptions  légales  et  spécialement  de  se 
conformer  aux  délais  fixés  par  la  loi,  afin  d'empêcher  que 
l'état  des  personnes  ne  demeure  trop  longtemps  en  sus- 
pens (*). 

66.  Nous  venons  de  voir  comment  les  tribunaux  sont  saisis 
de  la  demande  en  homologation.  Cette  demande  est  exami- 
née par  eux  de  la  manière  la  plus  simple.  Pour  se  procurer 
les  renseignements  nécessaires,  les  juges  peuvent  recourir 
aux  moyens  qu'ils  jugeront  les  plus  propres  h  les  éclairer.  La 
loi  proscrit  toute  forme  de  procédure  (art.  356  et  357).  Ainsi 
il  ne  doit  pas  y  avoir  S'enquête.  11  n'est  pas  cependant  interdit 
au  tribunal  de  désigner  un  de  ses  membres  pour  étudier 
l'affaire  et  la  lui  exposer  dans  un  rapport.  11  n'y  a  pas  là, 
comme  l'a  dit  la  cour  de  cassation,  une  de  ces  formes  de  pro- 
cédure que  les  textes  prohibent.  C'est  une  simple  mesure 
d'instruction  permettant  aux  juges  d'arriver  à  la  connaissance 
de  la  vérité,  tout  en  leur  laissant  leur  entière  liberté  d'action 
et  leur  complète  indépendance  ('). 

C'est  en  chambre  du  conseil  que  l'aflaire  est  examinée, 
aussi  bien  devant  le  tribunal  que  devant  la  cour  d'appel.  Par 
là,  on  a  voulu  assurer  aux  parties  le  bénéfice  d'une  instruction 
discrète.  On  n'a  pas  voulu  qu'elles  pussent  être  atteintes  dans 
leur  considération  par  des  allégations  produites  dans  le  plein 
jour  de  l'audience  (art.  355  et  357  combinés). 


(•)  Dalloz,  J.  G.,  v»  cit.,  n.l41  et  148;Ducaurroy,  Bonnieret  Rouslain,  I,  n.528; 
Duranton,  III,  n.  303;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  204,  note  a,  II;  Touiller,  II. 
n.  1002.  —  Cpr.  Marcadé,  II,  n.  127. 

(«)  Demolombe,  VI,  n.  93  bis;  Aubry  et  Rau,  Vi,§  557,  note  3;  Laurent,  IV, 
n.  217.  —  Cass.,  21  mars  1859,  D.,  59.  1.  370,  S.,  59.  1.  830. 
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56.  Le  jugement  du  tribunal  de  première  instance  est  tou- 
jours prononcé  en  chambre  du  conseil,  qu'il  rejette  ou  qu'il 
admette  Tadoption.  Car  Talfaire  n'est  pas  encore  terminée,  et 
il  est  inutile  d'informer  le  public  d'un  acte  d'adoption  auquel 
la  cour  peut-être  refusera  l'homologation  (\). 

L'arrêt  de  la  cour  d'appel  est,  au  contraire,  prononcé  en 
audience  publique,  quand  il  déclare  qu'il  y  a  lieu  à  l'adoption. 
Alors  la  publicité  ne  peut  ofl'rir  que  des  avantages.  Quand 
la  cour  d'appel  rejette  l'adoption,  son  arrêt  doit  être  rendu 
en  chambre  du  conseil.  C'est  la  règle  suivie  en  première 
instance  qui  doit  alors  recevoir  son  application.  Cela  résulte 
du  rapprochement  des  articles  337  et  358.  L'art.  357  porte 
que  la  cour  d'appel  instruira  dans  les  mêmes  formes  que  le 
tribunal  de  première  instance  ;  et  l'article  358  n'établit  de 
formes  particulières  que  pour  la  décision  qui  admet  l'adop- 
tion. La  prononciation  en  audience  publique  de  l'arrêt  qui 
rejette  ladoption  serait  un  cas  de  nullité  (*). 

On  discutait  autrefois  la  question  de  savoir  si  l'arrêt  de  la 
cour  d'appel  devait  être  prononcé  en  audience  ordinaire  ou 
en  audience  solennelle.  On  admettait  généralement  que  l'af- 
faire devait  être  portée  à  l'audience  ordinaire  (').  Le  décret 
du  26  novembre  1899,  qui  a  modifié  l'art.  22  du  décret  du 
30  mars  1808,  place  désormais  cette  solution  au-dessus  de 
toute  contestation. 

67.  Pour  que  l'adoption  ait  lieu,  il  n'est  pas  nécessaire  que 
le  jugement  de  première  instance  ait  été  confirmé  par  la  cour 
d'appel.  En  d'autres  termes,  il  importe  peu  que  le  tribunal 
d'arrondissement  ait  admis  ou  rejeté  l'adoption  ;  il  faut,  mais 
il  suffit  que  la  cour  déclare  qu'il  y  a  lieu  à  l'adoption.  Telle  est  la 
règle  générale  pour  les  décisions  judiciaires,  et  il  résulte  bien 


('.  Pariâ,6déc.  1900,  Pandecles  franc.,  1902.  2.  17.  —  Gpr.Cass.,  21  mars  1859, 
D.,  59.  1.  370.  —  Paris,  8  août  1894,  Pandecies  franc.,  1902.  2.  171. 

•'  Aubry  el  Rau,  VI,  §557,  texle  et  note  9;  Demolombe,  VI,  n.  92;  Laurent, 
IV,  n.  218.  —  Ca.ss.,  22  mars  1848,  D.,  48. 1.  66,  S.,  48.  1.  372.  —  Cass.,  28  février 
1866,  D.,  66. 1.  m,  S.,  66. 1.  220. 

(')  Demoiombe,  VI,  n.  99;  Aubry  el  Rau,  VI,  §  557,  note  8.  —  Cpr.  Limoges, 
4  juin  l»40,  J,  0.,  v«  cit.,  n.  150.  —  Dijon,  9  août  1854,  S.,  56.  2.  17.  —  Cass., 
23aoùl  1852,  D.,  52.  1.  273,  S.,  53.  1.  17.  —  Cass.,  U^  mai  1872,  D.,  73.  5. 13,  S., 
72. 1. 191. 
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des  travaux  préparatoires  (*)  que  le  législateur  u'a  pas  voulu 
s'en  écarter  en  notre  matière.  On  ne  peut  sérieusement  argu- 
menter en  sens  contraire  des  termes  de  Tart.  357,  qui,  a-t-on 
dit,  devrait  se  lire  ainsi  :  «  Le  jugement  est  confirmé,  en 
conséquence  il  y  a  lieu  à  ladoption  ;  le  jugement  est  infirmé, 
en  conséquence  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'adoption  ».  Ce  n*est  pas 
ainsi  que  doit  être  compris  le  texte,  dont  la  formule  est  toute 
différente,  et  qui  présente  le  rejet  et  l'admission  de  l'adoption 
par  la  cour  d'appel  comme  pouvant  être  indistinctement  la 
conséquence  de  la  confirmation  ou  de  la  réformation  du  juge- 
ment. La  pratique  et  la  doctrine  sont  d'ailleurs  d'accord  sur 
ce  point  (*). 

68.  Ni  le  jugement,  ni  l'arrêt  ne  doivent  être  motivés 
(art.  356  et  357).  Ils  doivent  simplement  porter  qu'il  y  a  lieu 
ou  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'adoption.  Cette  règle  s'expUque  par 
le  désir  d'assurer  le  secret  aux  parties.  Ainsi,  au  cas  où 
l'homologation  est  refusée,  ladoptant  peut  avoir  intérêt  à  ce 
que  le  motif  qui  a  déterminé  les  juges  ne  soit  pas  divulgué, 
par  exemple,  si  ceux-ci  ont  rejeté  l'adoption  à  cause  de  la 
mauvaise  réputation  de  ladoptant  {'). 

69.  Le  tribunal  et  la  cour  d'appel  ne  peuvent  statuer 
qu'après  avoir  entendu  le  ministère  public  (art.  356  et  357 
C.  civ.,  et.83C.  pr.  civ.). 

60.  Telle  est  la  procédure  suivie  devant  la  justice  pour 
obtenir  l'homologation  de  l'adoption.  Cette  procédure  pré- 
sente une  physionomie  particulière.  Elle  ne  débute  pas, 
comme  un  procès  ordinaire,  par  un  exploit  d'ajournement 4 
En  réalité,  ce  n'est  pas  un  procès  que  les  juges  sont  appelés 
à  trancher;  ce  n'est  pas  une  contestation  qui  leur  est  soumise  ; 
il  n'y  a,  comme  le  dit  Laurent  (IV,  n.  220),  il  n'y  a  devant  les 
magistrats,  ni  droit,  ni  obligation,  ni  demandeur,  ni  défen- 

(*)  V.  dans  Locré,  VI,  p.  436,  les  arl.  26  et  27  du  deuxième  projet,  qui  ont  été 
plus  lard  fondus  en  une  formule  unique,  pour  former  la  partie  finale  de  Tari.  357. 

(»)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  557,  note  7;  Demolombe,  VI,  n.  99. 

(*)  La  loi  étant  générale,  la  sentence  ne  doit  même  pas  énoncer  que  les  conditions 
et  formalités  prescrites  ont  été  observées  ou  ne  Toot  pas  été.  Elle  ne  doit  faire 
aucune  allusion  à  la  manière  dont  Ta  (Taire  a  été  instruite.  Notamment,  si  un  rap- 
port a  été  fait,  elle  ne  doit  pas  en  faire  mention.  Cass.,  21  mars  1859,  D.,  59. 1.370, 
S.,  59.  1.  830.  . 
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deup;  il  n'y  a  pas  d'instance,  il  n'y  a  pas  de  cause.  Ce  qu'on 
demande  à  la  justice,  c'est  de  sanctionner,  d'approuver  un 
accord  de  volontés  constaté  par  le  juge  de  paix;  de  vérifier 
si  les  conditions  légales  sont  remplies.  Elle  accomplit  un  acte 
de  juridiction  gracieuse,  non  de  juridiction  contentieuse.  Elle 
ne  juge  pas.  La  décision  qu'elle  prend  ne  constitue  pas  un 
jugement;  c'est  une  formalité,  une  solennité  nécessaire  pour 
la  perfection  du  contrat  d'adoption,  formalité  qui  fait  corps 
avec  ce  contrat  et  n'en  peut  être  séparée  (^), 

Ne  serait-il  pas  possible  cependant  qu'une  contestation 
s'élevât,  contestation  sur  laquelle  les  juges  auraient  à  se 
prononcer,  faisant  ainsi  acte  de  juridiction  contentieuse  ?  Tout 
d'abord,  les  personnes  intéressées  à  empêcher  l'adoption 
pourraient-elles  intervenir  par  voie  d'action,  pour  s'opposer 
à  la  demande  d'homologation  ?  Non,  certainement  ;  la  loi  ne 
leur  reconnaît  pas  ce  droit.  Elles  peuvent  tout  au  plus  remet- 
tre au  Procureur  de  la  République  (ou  au  Procureur  général), 
des  notes,  mémoires,  observations,  ayant  pour  but  de  com- 
pléter ou  de  préciser  les  renseignements  que  les  magistrats 
doivent  se  procurer  (').  Mais  la  remise  de  ces  mémoires,  alore 
même  qu'ils  seraient  admis  par  la  justice,  ne  peut,  en  aucun 
cas,  être  considérée  comme  l'exercice  d'une  action  en  justice, 
et  ne  transforme  pas  le  jugement  sur  ladoption  en  un  acte 
de  juridiction  contentieuse. 

Il  en  serait  de  même  des  mémoires  que  les  héritiers  de 
l'adoptant  sont,  aux  termes  de  l'art.  360,  autorisés  à  remettre 
au  Procureur  de  Ja  République.  Bien  que  celui-ci  soit  tenu 
de  les  recevoir  et  de  les  soumettre  aux  juges,  puisque  les 
héritiers  invoquent  une  autorisation  qui  leur  est  accordée 
expressément  par  la  loi,  la  procédure  d'homologation  conserve 
son  caractère;  les  héritiers  ne  sont  ni  demandeurs,  ni  défen- 
deurs; ils  n'exercent  pas  une  action,  ils  ne  défendent  pas  à 

(•)  Marcadé,  II,  n.  122;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  texte  et  noie  13;  Demolombe, 
VI,  n.  187;  Hue,  III,  n.  132.  —  Cass.,  13  mai  1868,  D.,  68.  1.  249.  —  Trib.  de 
Vaiefranche,  2  déc.  1880,  D.,  81.  3.  29.  —  Cass.,  20  juill.  1887,  D.,  88.  1.  171; 
iO  fér.  1892,  D.,  92.  1.  329  et  la  note.  S.,  92.  1.  140. 

{*}  LJart.  360  semble  n^accorder  ce  droit  aux  personnes  intéressées  à  .s'opposer  à 
Tadoption  qu*après  le  décès  de  Tadoptant.  Mais  il  n'y  a  pas  de  raisons  sérieuses 
poarle  leur  refuser  du  vivant  de  celui-ci.  Demolombe,  VI,  n.  94. 
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une  demande  en  justice  ;  il  n'y  a  pas  de  procès  véritable  ('). 

Du  principe  que  les  décisions  judiciaires  rejetant  ou  admet- 
tant l'adoption  constituent  de  simples  actes  de  juridiction  gra- 
cieuse, découlent  des  conséquences  importantes. 

D'abord  elles  n'ont  pas  l'autorité  de  la  chose  jugée,  puis- 
qu'elles ne  jugent  rien.  Si  donc  la  cour  a  déclaré  qu'il  n'y  a 
pas  lieu  à  l'adoption,  les  parties  peuvent  renouveler  leur 
demande,  soit  devant  les  mêmes  tribunaux,  soit  devant  les 
tribunaux  dans  le  ressort  desquels  l'adoptant  aurait  ensuite 
transféré  son  domicile  (').  Dans  le  cas  où  l'adoptant  aurait 
changé  de  domicile,  il  est  incontestable  qu'un  nouvel  acte 
d'adoption  devra  être  dressé  (arg.  art.  353  et  suiv.).  Mais 
est-il  nécessaire  de  le  renouveler  si  ladoptant  a  conservé  le 
même  domicile?  On  l'admet,  en  invoquant  l'autorité  de  la 
chose  jugée  :  la  cour,  ayant  dû  se  placerau  moment  de  l'acte 
pour  apprécier  si  les  conditions  requises  par  la  loi  sont  rem- 
plies, son  arrêt  prouve  tout  au  moins  que  ces  conditions  ne 
sont  pas  remplies  à  ce  moment.  Ces  motifs  ne  nous  paraissent 
pas  satisfaisants  ;  on  ne  peut  parler  de  l'autorité  de  la  chose 
jugée,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  chose  jugée.  Cependant  les  par- 
ties agiront  prudemment  en  faisant  dresser  un  nouvel  acte 
d'adoption,  car,  si  elles  ne  le  font  pas,  elles  s'exposent  à  voir 
écarter,  de  piano  et  sans  examen,  leur  nouvelle  demande 
d'homologation  ('). 

Puisque  l'arrêt  constitue  un  acte  de  juridiction  gracieuse, 
il  faut  décider  encore  qu'il  n'est  pas  possible  de  se  pourvoir 
en  cassation  contre  lui.  Le  pourvoi  en  cassation  est  une  voie 
de  recours  extraordinaire  ouverte  contre  les  jugements  et  non 
contre  les  actes  de  juridiction  volontaire  (*).  On  peut  ajouter 

(')  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ»  I,  §  176,  note  14;  Demolombe,  VI,  n.  110; 
Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  note  14;  Laurent,  IV,  n.  223;  Hue,  III,  n.  134;  Massigli, 
Hev,  cmt.y  1882,  p.  285.  —  Trib.  Villefranche,  2  déc.  1880,  D.,  81.  3.  29.  —  Contra 
Grenier,  op.  cit.,  n.  22. 

(>)  Duranton,  III,  n.  303;  Zachariae,  I,  §  176,  note  9;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558, 
texte  et  note  22;  Demolombe,  VI,  n.  122;  Laurent,  IV,  n.  220;  Hue,  III,  n.  132. 
—  Lyon,  6  fév.  1833,  S.,  33.  2.  214. 

-')  Cpr.  Duranton,  III,  n.  303. 

l*;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  207,  note  a,  II;  Duranton,  III,  n.  330;  Zachariee, 
1,  S  176,  note  6;  Demolombe,  VI,  n.  ICO;  Laurent,  IV,  n.  221.  —  Cpr.  Aubry  et 
Hau,  VI,  §  558,  texte  et  note  14. 
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que,  l'arrêt  n'étant  pas  motivé,  la  cour  suprême  serait  dans 
l'impossibilité  de  remplir  sa  mission,  car  comment  savoir  si  les 
juges  ont  mal  interprété  la  loi,  puisqu'ils  ne  donnent  aucun 
motif  à  lappui  de  leur  décision?  Mais  cette  dernière  considé- 
ration  est,  à  nos  yeux,  d'ordre  secondaire.  A  l'envisager  isolé- 
ment, on  serait  amené  logiquement  à  conclure  que  le  pourvoi 
est  recevable  contre  un  arrêt  admettant  Tadoption,  parce 
qu'il  peut  résulter  de  l'arrêt  lui-même  que  les  formes  légales 
n  ont  pas  été  observées,  ou  que  la  cour  n'a  pas  tenu  compte 
des  conditions  imposées  par  la  loi,  par  exemple,  elle  a  homo- 
logué Tadoption  d'un  étranger  qui  n'a  pas  la  jouissance  des 
droits  civils  (').  Il  faudrait  de  même  décider,  en  adoptant  ce 
point  de  départ,  que  le  pourvoi  serait  possible  contre  un 
arrêt  de  rejet,  si  la  cour  d'appel  avait  violé  les  formes  requi- 
ses pour  la  validité  des  jugements  en  matière  civile  (-;.  Pour 
nous,  même  dans  ces  diverses  hypothèses,  nous  ne  croyons 
pas  que  l'arrêt  de  la  cour  d'appel  puisse  être  soumis  au  con- 
trôle de  la  cour  de  cassation.  Nous  le  répétons,  il  s'agit  là  d'un 
acte  de  juridiction  volontaire.  Le  pourvoi  en  cassation  n'est 
recevable  que  contre  les  jugements,  contre  les  actes  de  juri- 
diction contentieuse. 

Pour  le  même  motif,  nous  refuserons  aux  tiers  qui  se  croient 
lésés  dans  leurs  intérêts  le  droit  d'attaquer  l'arrêt  par  la 
tierce  opposition,  même  s'ils  se  prétendent  victimes  d'un  dol 
ou  d'une  fraude  ('). 

61.  Est-ce  à  dire  que  l'adoption  consacrée  par  la  justice  ne 
puisse  jamais  être  attaquée?  Non  certainement.  Il  reste  aux  par- 

:')  TouUier,  II,  n.  1019;  Demolombe,  VI,  n.  101;  Aubry  el  Rau,  VI,  §  557,  texte 
el  noies  10  el  11  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacbariae,  I,  §  170,  noie  6. 

{*)  Massé  el  Vergé  sur  Zachariae,  loc.  cit.  ;  Aubry  el  Rau.  VI,  §  557,  lexlc  el 
notes  10  el  11  ;  Demolombe,  VI,  n.  101. 

l*.  Cbauveau  et  Carré,  P/^océdure  civile,  ÏV,  n.  \li2bls;  Tissier,  Théorie  el pra- 
tique  de  la  tierce  oppositioUf  n.  83;  Duranlon,  III,  n.  330, 331  ;  Aubry  et  Rau,  VI, 
S»8,  note  14;  Demolombe,  Vï,  n.  191.  —  De  ce  principe  que  le  jugement  ou 
Tarrèt  homologuant  Tadoption  est  un  acte  de  juridiction  gracieuse  on  pourrait 
encore  lirer  cette  conséquence  que,  s'il  a  été  rendu  en  pays  étranger,  il  peut  être 
exécuté  en  France  sans  être  revêtu  de  Yexequaiur.  Mais  la  question  est  discutée. 
V.  sur  ce  point  Nancy,  25  avril  1885,  D.,  86.  2.  131.  —  Paris,  27  avril  1892,  sous 
an  arrêt  de  Cass.,  D.,  94.  1.  425  et  la  note  de  M.  de  Bœck.  —  Cpr.  Paris,  30  juil. 
1903,  D.,  1904.  2.  468. 
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lies  intéressées  la  ressource  de  demander  Tannulation  de 
l'adoption,  lorsque  les  formes  et  conditions  légales  n'auront 
pas  été  respectées.  Cette  action  ne  sera  pas  dirigée  directe- 
ment contre  Tarrét  d'homologation.  C'est  à  l'adoption  elle- 
même,  considérée  comme  contrat  solennel,  que  les  parties 
s'en  prendront.  La  décision  judiciaire,  qui  en  constitue  une 
des  formes,  ne  sera  atteinte  que  par  voie  de  conséquence. 
Elle  sera  effacée  par  la  sentence  qui  prononcera  la  nullité 
du  contrat.  Cette  action  en  nullité  ne  constitue  donc  pas,  à 
proprement  parler,  une  voie  de  recours  contre  larrèt  d'ho- 
mologation. C'est  une  action  principale,  qui  est  soumise  aux 
règles  ordinaires  de  la  procédure  (*)  {infra^  n.  78  s.). 

No  3.  Inscription  de  radoption  sur  les  registres  de  Tétat  oiTil. 

62.  Aux  termes  de  l'art.  359  :  «  Dan$  les  trois  mois  qui 
»  suivront  ce  jugement,  l'adoption  sera  inscrite,  à  la  réquisi- 
»  tion  de  Cune  ou  de  l'autre  des  parties,  sur  le  registre  de 
M  rétat  civil  du  lieu  où  l'adoptant  sera  domicilié. 

»  Cette  inscription  n'aura  lieu  que  sur  le  vu  d'une  expé- 
M  dition,  en  forme,  du  jugement  de  la  Cour  royale;  et  Cadop- 
M  tion  restera  sans  effet,  si  elle  n'a  été  inscrite  dans  ce 
»  délai  »  (*). 

La  loi  veut  que  l'adoption  soit  portée  à  la  connaissance  des 
tiers.  Dans  ce  but,  elle  prescrit  l'accomplissement  de  for- 
malités de  publicité.  L'arrêt  de  la  cour  d'appel  qui  admet 
l'adoption  doit  être  affiché  en  tels  lieux  et  en  tel  nombre 
d'exemplaires  que  la  cour  jugera  convenable  (art.  358).  En 
outre,  ladoption  doit  être  inscrite  sur  les  registres  de  l'état 
civil.  C'est  de  cette  dernière  formalité  que  nous  allons  nous 
occuper  spécialement. 

63.  L'inscription  doit  être  faite  sur  les  registres  de  l'état 
civil  du  domicile  de  l'adoptant.  Bien  que  la  loi  ne  le  dise  pas, 
on  est  d'accord  pour  décider  que  l'adoption  doit  être  inscrite 

(')  Valell€  sur  Proud'hon,  loc.  cit.;  Duranlon,  III,  n.  .S31  ;  Demante,  II,  n.  96; 
Aubry  el  Rau,  VI,  §  558,  texte  et  notes  13  et  14;  Demolombe,  VI,  n.  193  ;  Laurent, 
IV,  n.  221.  —  Cass.,  13  mai  1868,  D.,  68. 1. 249.  —  Trib.  de  Villefranche,  2décem. 
brel880,D.,8l.3.29. 

(*)  Cpr.  C.  civ.  italien,  art.  219;  espagnol,  art.  178. 
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sar  les  registres  des  naissances,  car  Tadoption  est  une  sorte 
de  naissance  civile. 

Ce  qu'il  faut  inscrire,  ou,  plus  exactement,  transcrire,  sur 
ce  registre,  c'est  l'acte  d'adoption  reçu  par  le  juge  de  paix. 
Cela  semble  du  moins  résulter  de  l'art.  359,  d'après  lequel 
l'inscription  sera  faite  sur  le  vu  d'une  expédition  en  forme  du 
jugement  de  la  Cour.  Donc  ce  n'est  pas  ce  jugement,  ou  mieux 
cet  arrêt,  qui  doit  être  transcrit  (').Mais  il  ne  faut  pas  hésiter 
à  décider  que  la  transcription  de  l'arrêt  équivaudrait  à  la 
transcription  de  l'acte.  Le  vœu  de  la  loi  serait  en  effet  rempli, 
puisque  l'adoption  serait,  par  ce  moyen,  portée  à  la  connais- 
sance du  public  (^). 

L'inscription  de  l'adoption  doit  être  faite  par  l'officier  de 
l'état  civil  sur  le  vu  d'une  expédition  en  bonne  forme  de 
Tarrêt.  L'officier  de  l'état  civil  n'est  pas  tenu  de  déférer  à  une 
réquisition  qui  lui  serait  adressée  dans  une  forme  autre  que 
celles  que  la  loi  a  fixées.  S'il  l'a  fait  cependant,  si,  par  exem- 
ple, il  a  inscrit  l'adoption  sur  la  présentation  d'une  copie  de 
l'arrêt  certifiée  par  un  avoué,  l'inscription  ne  serait  pas  nulle. 
La  loi  est  satisfaite;  l'inscription  de  l'adoption  a  eu  lieu.  Peu 
importe  que  l'officier  de  l'état  civil  ait  obéi  à  une  réquisition 
à  laquelle  il  aurait  pu,  ou  même  dû  ne  pas  déférer  ('). 

La  réquisition,  dit  l'art.  359,  est  faite  par  Tune  ou  l'autre 
des  parties.  11  résulte  de  cette  formule  que  la  présence  des 
deux  parties  n'est  aucunement  nécessaire  au  moment  de 
Tinscription,  et  que  par  conséquent  l'officier  de  l'état-civil 
n'a  pas  de  paroles  solennelles  à  prononcer.  11  ne  déclare  pas 
qae  l'adoption  est  désormais  consacrée.  Son  rôle  se  borne  à 
transcrire  l'acte  qui  lui  est  présenté  (♦). 

11  serait  bon,  d'après  certains  auteurs  ("),  qu'il  dressât  un 


C;  Laurenl,  IV,  n.  222.  —  Cpr.  Demolombe,  VI,  n.  106  ;  Massé  et  Vergé  sur 
Zacharie,  1,  §  176,  note  8. 

(»)  Aubry  et  Ran,  VI,  §  557,  p.  124  et  125;  Laurent,  loc.  cit,  —  Gass.,  23  nov. 
1847,  D.,  47.  1.  368,  S.,  48. 1.  58.  —  Grenoble,  7  mars  1849,  D.,  51. 2.  240,  S.,  50. 
2.209.  —  Poitiers,  28  nov.  1859,  S.,  61.  2. 138,  D.,  61. 1.  213.  —  Cass.,  l«f  avril 
1863,  D.,  63. 1.  463,  S.,  63. 1.  472. 

(•)  Cass.,  ivr  avril  1863,  supra. 

(*;  V.  cependant  avis  du  conseil  d'Etat  du  12  Iherm.  an  XIl. 

{\  Demolombe,  VI,  n.  105  à  107. 
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procès-verbal  relatant  Tacte  d'adoption  et  Tarrêt  confirmatif, 
en  présence  de  deux  témoins  qui  signeraient  avec  le  requé- 
rant. Mais  aucun  texte  de  ici  ne  Ty  oblige,  et  labsence  de  ce 
procès- verbal,  le  défaut  de  témoins,  la  non  apposition  de  sa 
signature  par  le  requérant,  n'entraîneraient  pas  la  nullité  de 
l'inscription  ('). 

64.  L'art.  359  proclame,  en  termes  énergiques,  que  l'adop- 
tion restera  sans  effets  si  elle  n'a  été  inscrite  dans  le  délai 
légal.  La  sanction  s'applique-t-elle  seulement  à  la  condition 
de  l'inscription?  Ou  faut-il  dire  également  que  lad  option 
restera  sans  effet,  si  elle  a  été  inscrite  dans  le  délai,  mais  en 
un  lieu  autre  que  celui  où  l'adoptant  a  son  domicile?  C'est 
en  ce  dernier  sens,  le  plus  rigoureux,  qu'il  convient  d'inter- 
préter le  texte.  Les  mots  :  «  si  elle  n'a  été  inscrite  »  signi- 
fient :  si  elle  n'a  été  inscrite  sur  le  registre  de  Tétat-civil  du 
lieu  où  l'adoptant  est  domicilié.  Les  rédacteurs  de  Tart.  359 
ont  employé,  dans  l'ai.  2,  une  formule  abrégée  qui,  dans 
leur  esprit,  comprenait  celle  plus  complète  de  l'ai.  1.  Il  est 
évident  qu'une  inscription  quelconque,  faite  en  un  lieu  quel- 
conque, ne  satisferait  aucunement  au  vœu  de. la  loi.  Quelle 
efficacité  aurait  la  mesure  de  publicité  qu'elle  prescrit,  si  la 
règle  de  l'art.  359  était  dépourvue  de  sanction  (')? 

66.  Une  fois  l'inscription  opérée,  l'adoption  est  parfaite. 
Tant  qu'elle  n'a  pas  eu  lieu,  il  est  loisible  aux  parties  de 
revenir  sur  leur  volonté  antérieure  et  d'abandonner  leur 
projet  d'adoption.  Elles  n'ont,  pour  rendre  celui-ci  caduc, 
qu'à  ne  pas  poursuivre  l'homologation  en  justice,  ou  même, 
si  l'arrêt  confirmatif  est  déjà  rendu,  qu'à  ne  pas  requérir 
l'inscription  sur  les  registres  de  l'état-civil.  Leur  mutuel 
dissentiment  persistant  jusqu'à  l'expiration  du  délai,  l'adop- 
tion tombera.  —  Pourraient-elles,  par  une  convention, 
renoncer  expressément  à  l'adoption?  Une  telle  convention 
serait-elle  obligatoire  pour  elles?  Les  auteurs  en  général  (^) 

(')  Aubry  et  Rau,  Vf,  §  557,  p.  125.  —  Gaen,  9  juill.  1840,  et  Cass.,  23  nov.  1847, 
D.,  47.  1.368,  S.,  48.  1.58. 

(»)  Demolombe,  VI,  n.  108.  —  Montpellier,  11)  avril  1842,  J,  G.,  v»  cit.,  n.  163, 
p.  318,  S.,  42.  2.  345. 

(>)  Demolombe,  VI,  n.  85;  Aubry  et  Hau,  VI,  §  559,  p.  132;  Hue,  III,  n.  133.  — 
Gpr.  Duranlon,  III,  n.  301-;  Laurent,  IV,  n.  212. 
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ladmetteDl  plus  ou  moins  formellement.  Mais  l'exactitude 
de  cette  solution  nous  inspire  des  doutes.  En  principe,  l'état 
des  personnes  est  au-dessus  de  leur  volonté.  Sans  doute,  les 
parties  peuvent  anéantir  J'adoption,  en  s  abstenant,  d'un 
commun  accord,  d'accomplir  les  formalités  prescrites,  mais 
alors  c'est  la  loi  elle-même  qui  proclame  l'adoption  sans 
effet.  Autre  chose  est  déclarer  valable  et  obligatoire  une  con- 
vention par  laquelle  les  parties  s'interdisent  mutuellement 
de  requérir  Taccomplissement  des  formalités  qui  doivent 
rendre  l'adoption  parfaite.  Ce  serait  faire  produire  à  l'accord 
des  volontés  d'un  instant  les  effets  que  la  loi  attache  au 
mutuel  dissentiment  ou  à  la  négligence  persistants. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  que,  du  jour. où  l'acte 
d'adoption  a  été  reçu  par  le  juge  de  paix,  chacune  des  par- 
ties a  le  droit  individuel  de  demander  l'homologation  et  de 
requérir  Tinscription,  sans  que  l'autre  puisse  s'y  opposer.  11 
suffit  que  la  volonté  réciproque  de  faire  l'adoption  ait  existé 
au  moment  où  les  parties  se  sont  présentées,  en  personne  ou 
par  mandataires,  devant  le  jqge  de  paix.  11  n'est  pas  néces- 
saire que  cet  accord  se  soit  ensuite  maintenu  (*),  sauf,  bien 
entendu,  aux  juges  à  refuser  l'homologation  (arg.  des  mots  : 
la  partie  la  plus  diligente,  des  art,  354  et  357  ;  Vtine  ou  l*au- 
tre  des  parties,  AeWvL  ^9)  {^).  .  , 

66.  Bien  plus,  le  décès  de  l'une  des  parties  n'empocherait 
pas  l'autre  de  poursuivre  la  procédure.  Voici  ce  que  dit  à  ce 
sujet  l'article  360  :  «  Si  l'adoptant  venait  à  mourir  après  que 
>'  Pacte  constatant  la  volonté  de  former  le  contrat  d'adoption 
'>  a  été  reçu  par  le  juge  de  paix  et  porté  devant  les  tribunaux, 
»  et  avant  que  ceux-ci  eussent  définitivement  prononcé,  Fins- 
»  traction  sera  continuée  et  l'adoption  admise,  s'il  y  a  lieu,  — 
»)  Les  héritiers  de  l'adoptant  pourront,  s'ils  croient  l'adoption 
»ï  inadmissible,  remettre  au  procureur  du  Roi  tous  mémoires  et 
»  observations  à  ce  sujet  ». 

L'article  360  prévoit  seulement  le  cas  où  l'adoptant  est 

'j  CorUra  Laurent,  loc.  cil.  —  Cpr.  C.  civ.  italien,  art.  217. 

'*j  Aobry  et  Rau,  VI,  §  559,  texte  et  note  1;  Demolombe,  VI,  n.  85  et  86.  — 
Grenoble.  2  mars  1842,  J.  C,  v*  cit.,  n.  218,  S.,  43.  2.  17L  —  Montpellier,  9  mai 
m.  S.,  8S,  2.  158,  /.  G,,  Sappl,  yo  cU.,  n.  27. 

Pers.  —  V.  5 
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mort,  après  que  lacté  d'adoption  a  été  soumis  aux  tribunaux. 
Mais  Tadopté  n'aurait-il  pas  le  droit  de  former  la  demande 
en  homologation,  si  l'adoptant  est  décédé  avant  que  le  tribu- 
nal n'en  ait  été  saisi?  Le  texte  ne  le  lui  interdit  pas.  Au  cours 
des  travaux  préparatoires,  on  a  dit  en  eflPet,  pour  expliquer 
la  disposition  de  l'art.  360,  que  les  démarches  faites  par 
l'adoptant  doivent  être  considérées  comme  son  vœu  testa- 
mentaire et  qu'il  convient  de  donner  satisfaction  à  ses  volon- 
tés suprêmes,  en  permettant  de  continuer  l'instruction.  Or 
quelles  sont  ces  démarches  de  l'adoptant  auxquelles  on  a  fait 
ainsi  allusion?  Ce  ne  peut  être  que  le  consentement  donné 
devant  le  juge  de  paix.  Car  ce  n'est  pas  lui  nécessairement 
qui  a  remis  au  procureur  de  la  République  l'expédition  de 
l'acte  d'adoption.  Les  mots  et  porté  devant  les  tribunaux  ont 
été  ajoutés  après  coup  et  sans  qu'aucune  explication  nous 
soit  parvenue  de  cette  addition.  Le  législateur  a  simplement 
prévu  le  cas  le  plus  ordinaire,  mais  il  n'a  pas  voulu  poser 
comme  condition  essentielle  que  l'acte  fût  déjà  porté  devant 
les  tribunaux,  au  moment  où  l'adoptant  décède.  On  a  dit  : 
une  pareille  condition  se  justifie  aisément;  car  autrement,  il 
serait  à  craindre  que  le  consentement  nécessaire  à  l'adoption 
ne  fût  arraché  à  l'adoptant  à  son  lit  de  mort.  Mais  en  rai- 
sonnant ainsi,  on  oublie  que  l'adopté  a  le  droit,  dès  que  l'acte 
est  passé,  de  saisir  le  tribunal,  sans  avoir  besoin  du  concours 
de  l'adoptant;  et  que,  d'autre  part,  la  justice  est  chargée  de 
vérifier  si  les  conditions  imposées  par  la  loi  sont  remplies  (^). 
Les  intérêts  des  héritiers  sont  suffisamment  sauvegardés  par 
la  faculté  que  l'art.  360  leur  reconnaît  de  remettre  au  pro- 
cureur de  la  République  leurs  mémoires  et  observations  (cf. 
supra,  n.  59). 

Que  faut-il  décider  si  c'est  l'adopté  qui  est  mort  avant  que 
l'homologation  ait  été  obtenue?  La  plupart  du  temps,  en 
pareil  cas,  personne  n'aura  d'intérêt  à  ce  que  l'adoption 


(«)  Delvincourt,  I,  p.  102,  note  9;  Valette  sur  Proud'hon,  II,  p.  207,  note'a,  I; 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaîn,  I,  n.  529;  Demolombe,  VI,  n.  118;  Aubry  et  Rau, 
VI,  §  559,  note  3;  Hue,  III,  n.  134.  —  Contra  Marcadé,  II,  n.  119;  Duranton,  III, 
n.  302,  note  2;  Masse  et  Vergé  sur  Zacharis,  I,  §  176,  note  12;  Demanle,  II,  n.  95 
bis,  I;  Laurent,  IV,  n.  213.  —  Cpr.  C.  civ.  allemand,  art.  1753;  italien,  art.  217. 
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devienne  parfaite  :  ni  l'adoptant,  parce  qu'il  n*a  aucun  droit 
sur  la  succession  de  ladopté,  ni  les  descendants  de  Tadopté, 
parce  qu'ils  n'ont  aucun  droit  sur  la  succession  de  l'adop- 
tant (').  On  s'explique  ainsi  tout  naturellement  que  la  loi,  qui 
statue  ordinairement  de  eo  qiiod pleritmque  fity  n'ait  pas  prévu 
une  question  qui  ne  sera  presque  jamais  soulevée,  celle  de 
savoir  s'il  peut  y  avoir  lieu  de  continuer  l'instruction  pour 
faire  acquérir  au  contrat  sa  perfection.  Nous  le  répétons,  en 
règle  générale,  personne  n'y  aura  intérêt,  et  par  suite  per- 
sonne ne  le  demandera.  Mais  si,  exceptionnellement,  cet  inté- 
rêt apparaissait,  on  ne  voit  pas  pourquoi  les  intéressés 
n  auraient  pas  le  droit  d'agir.  On  peut  citer  comme  exemple 
le  cas  où  l'adopté,  ayant  survécu  à  l'adoptant,  serait  mort 
lui-même  avant  l'accomplissement  des  formalités  nécessaires 
à  la  perfection  de  l'adoption.  Ses  héritiers  ont  intérêt  à  e 
que  l'adoption  devienne  parfaite;  car  alors  l'adopté  sera 
considéré  comme  ayant  été  l'héritier  de  l'adoptant,  et  leur 
aura  transmis  la  succession  de  celui-ci  confondue  dans  la 
sienne  (*). 

g  11.  Desformes.de  l'adoption  teslamentaire . 

67.  L'art.  366  dispose  que  l'adoption  sera  conférée  par  un 
acte  testamentaire.  L'adoptant  peut  donc  employer  l'une 
quelconque  des  formes  prescrites  pour  les  testaments  ;  il  peut 
se  servir  même  de  la  forme  olographe.  Du  reste,  l'acte 
d'adoption  n'aura  du  testament  que  la  forme.  11  n'est  pas 
nécessaire  qu'il  contienne  une  disposition  relative  aux  biens 
de  l'adoptant  ('). 

La  loi  n'édicte  aucune  autre  condition  de  forme.  Nous  en 
déduirons  les  conséquences  suivantes  : 


x)  Les  descendants  de  Tadopté  ne  représentent  pas  celui-ci  dans  la  succession 
lieladopUnt  (infra,  n.  100). 

»)Marcadé!  II,  n.  120;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  213,  note  a;  Aubry  et 
Rm,  VI,  §  559,  texte  et  note  2;  Hue,  III,  n.  135.  —  Cpr.  Demolombe,  VI,  n.  119. 
—  Cofdra  Massé  et  Vergue  sur  Zachariœ,  loc.  cit.  —  V,  C.  civ.  allemand, 
iH.  1753. 

:*;  Zacbariai,  I,  §  180,  noie  4;  Demolombe,  VI,  n.  123,  124.  —  Cpr.  Duranlon, 
m,  n.  d(&. 
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l'^  L'adoption  vaudra,  sans  qu'il  soit  besoin  de  la  faire 
homologuer  par  la  justice  (*). 

2®  11  n'est  pas  nécessaire  de  faire  inscrire  ladoption  sur  les 
registres  de  Tétat  civil  (*). 

Il  est  assez  difficile  de  justifier  les  différences  qui  existent 
à  ce  point  de  vue,  entre  l'adoption  contractuelle  et  l'adoption 
testamentaire,  surtout  en  ce  qui  concerne  l'inscription  de 
Tadoption  sur  les  registres  de  l'état  civil.  Mais,  dans  le  silence 
de  la  loi,  on  ne  peut  subordonner  la  validité  de  l'adoption 
testamentaire  à  des  conditions  que  le  législateur  n'a  pas 
prescrites  ('). 

En  résumé,  l'adoption  testamentaire  n'est  pas  soumise  aux 
conditions  de  forme  prescrites  pour  l'adoption  contractuelle. 
Tous  les  auteurs  sont  d'accord  sur  ce  point.  Certains  d'entre 
eux  considèrent  cependant  qu'il  serait  prudent  de  remplir 
ces  formalités,  tout  en  reconnaissant,  néanmoins,  que  l'omis- 
sion de  celles-ci  n'entraînerait  pas  l'annulation  de  l'adoption. 
Mais,  en  raisonnant  ainsi,  ils  oublient  que  l'accomplissement 
de  ces  formalités  exige  l'intervention  des  tribunaux  et  de 
l'officier  de  l'état  civil,  et  que  ceux-ci  ne  peuvent  prêter  leur 
concours  en  dehors  des  cas  indiqués  par  la  loi, 

APPENDICE 

68.  Il  nous  reste  maintenant  i  examiner  uue  question  dont 
nous  avions  réservé  l'étude.  Nous  avons  vu  les  conditions  de 
fond  auxquelles  est  subordonnée  la  validité  de  ladoption.  A 
quel  moment  ces  conditions  doivent-elles  se  trouver  réunies  ? 
Nous  envisagerons  successivement  l'adoption  contractuelle  et 
l'adoption  testamentaire. 

(*)  Proudhon,  II,  p.  209;  Toullier,  II,  n.  1005;  Zachari»,  I,  §  180,  p.  356;  Aubry 
elRau,  VI,  §561,  p.  143;  Demolombe,  VI,  n.  126;  Hue,  III,  n.  148.-  Paris, 
8  mai  1874  (motifs),  D.,  74.  2.  208,  S.,  75.  2.  5. 

(")  Toullier,  II,  n.  1006;  et  les  autres  auteurs  cités  à  la  note  précédente.  —  Paris, 
8  mai  1874,  supra. 

(*)  L'officier  de  Tétat  çi.vil,  requis  par  Tadoplé  de  procéder  à  l'inscription,  peut 
donc  se  refuser  à  Topérer.  Mais  Tadopté  a  le  droit  de  provoquer  la  rectification  de 
son  acte  de  naissance,  dans  le  but  de  faire  ajouter  .à  son  nom  celui  de  Tadoptant» 
—  Paris,  8  mai  1874,  supra. 
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§  I.  Adoption  contractitelle . 

69.  Si  nous  analysons  cette  sorte  d'adoption,  nous  y  trou- 
vons deux  choses  entièrement  distinctes  :  c'est  d'abord  un 
échange  de  consentements  constaté  par  le  juge  de  paix; 
c'est,  en  second  lieu,  un  ensemble  de  formalités  destinées  à 
parfaire  l'adoption.  Cette  dernière  n'est  parfaite  et  définitive 
que  lorsque  ces  formalités  sont  accomplies.  Mais,  avant 
raccomplissement  de  celles-ci,  il  y  a  néanmoins  quelque 
chose.  Dès  le  jour  du  contrat,  chacune  des  deux  parties  a  un 
droit  acquis  à  poursuivre  l'homologation,  et  à  faire  inscrire 
l'acte  d'adoption  sur  les  registres  de  l'état  civil.  La  preuve  en 
est  dans  l'art.  360,  dont  nous  avons  analysé  les  dispositions. 

Ce  point  de  départ  étant  admis,  il  y  aurait  peut-être  lieu 
de  distinguer  deux  sortes  de  conditions  :  les  unes  seraient 
requises  au  moment  même  où  Tacte  constatant  l'accord  des 
parties  est  dressé  ;  quant  aux  autres,  il  suffirait  qu'elles 
fussent  réunies  au  moment  où  l'adoption  devient  parfaite. 

Cette  distinction  est  généralement  repoussée,  et,  le  plus 
souvent,  les  auteurs  se  rallient  à  l'une  des  solutions  absolues 
qui  suivent  : 

1.  D'apfès  les  uns  ('),  il  faut  et  il  suffit  que  les  conditions 
légales  soient  remplies  au  jour  où  l'acte  d'adoption  est  reçu 
parle  juge  de  paix.  Sinon,  l'adoption  serait  frappée  de  nul- 
lité, alors  même  que,  postérieurement,  ces  conditions  se 
trouveraient  réalisées.  L'échange  des  consentements,  disent- 
ils,  constitue  la  base  essentielle  de  l'adoption.  Les  autres 
formalités  prescrites  par  la  loi  ont  simplement  pour  but  de 
compléter,  confirmer  ou  rendre  public  cet  accord  de  volon- 
tés. Il  faut  donc  que  toutes  les  conditions  auxquelles  est 
subordonnée  la  validité  de  l'adoption  se  trouvent  réunies  au 
jour  du  contrat.  S'il  en  était  autrement,  la  justice  devrait 
n*fuser  l'homologation.  Et  si  elle  l'avait  accordée,  l'annula- 
tion de  l'adoption  pourrait  être  demandée. 


.'Duraolon.  III,  n.  278;  TouHier,  II,  n.  1004;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  213, 
cote  a;  Aubrv  el  Rau,  VI,  §  559,  p.  132;  Demolombe,  VI,  n.  111,  113  à  118;  Hue, 
Ill,n.l30. 
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II.  D  autres  auteurs,  partant  d'un  point  de  vue  diamétrale- 
ment opposé,  décident  qu*il  suffit,  à  la  rigueur,  que  les  con- 
ditions prescrites  par  la  loi  existent  au  jour  de  Tarrêt 
admettant  l'adoption  (*).  L  adoption  n'est  pas  encore  formée 
lorsque  l'accord  des  volontés  intervient;  elle  n'est  parfaite 
que  lorsqu'elle  est  revêtue  de  Thomologation  judiciaire.  Aux 
termes  de  l'art.  335,  les  tribunaux  doivent  vérifier  si  la  per- 
sonne qui  se  propose  cTadopter  jouit  d'une  bonne  réputation. 
Qui  se  propose.,,,  dit  le  texte.  Donc,  jusqu'à  l'homologation, 
il  n'y  a  qu'un  simple  projet.  Le  même  article  ajoute  que  le 
tribunal  vérifiera  si  toutes  les  conditions  légales  sont  remplies^ 
Or  c'est  au  moment  où  il  rend  sa  sentence  qu'il  doit  se  placer 
pour  faire  cette  vérification. 

Aucune  de  ces  deux  opinions  ne  nous  parait  entièrement 
satisfaisante.  Elles  sont  trop  absolues,  et  les  motifs  sur  les- 
quels elles  se  fondent  ne  nous  semblent  pas  décisifs. 

D'abord,  il  n'est  pas  exact  que  l'adoption  existe  dès  le 
jour  où  l'accord  des  volontés  est  constaté  par  le  juge  de 
paix.  Cet  accord  de  volontés  ne  constitue  pas  le  contrat 
d'adoption.  L'adoption  est  un  contrat  solennel  qui  existe 
seulement  lorsque  toutes  les  formalités  prescrites  par  la  loi 
sont  accomplies.  L'acte  d'adoption  constate  simj^lement  la 
volonté  de  former  l'adoption  (*).  Ce  n'est  qu'un  simple  projet, 
comme  le  dit  l'art.  335.  Mais  c'est  un  projet  qui  produit  des 
eflets  importants  et  d'où  résultent  des  droits  pour  les  deux 
parties. 

En  sens  inverse,  l'argument  que  l'opinion  opposée  tire  de 
l'art.  333  n'est  pas  absolument  probant.  Ce  texte  dit  bien  que 
le  tribunal  (et  aussi  la  cour  d'appel)  vérifie  si  les  conditions 
de  l'adoption  existent.  Mais  il  ne  dit  pas  à  quel  moment  les 
tribunaux  doivent  se  placer  pour  faire  cette  vérification. 

En  résumé,  l'un  et  l'autre  systèmes  doivent  être  rejetés, 
et  nous  nous  rallierons  à  un  système  intermédiaire.  Pour 
résoudre  la  question  dont  nous  nous  occupons,  il  convient 
d'analyser  chacune  des  conditions  établies  par  la  loi  et  de 

(*)  Laurent,  IV,  n.  213  —  ou  môme,  d'après  Proudhon,  II,  p.  212,  au  jour  où 
*•  "adoption  est  inscrite  sur  les  registres  de  l'étal  civil. 
Poitiers,  28  nov.  1859,  S.,  61.  2.  138. 


FORMES   DE    l' ADOPTION  71 

tenir  compte  tant  de  leur  nature  propre  que  du  but  que  le 
législateur  a  visé  en  les  édictant. 

On  peut  diviser  ces  conditions  en  deux  catégories  :  les  unes 
sont  requises  dans  la  personne  même  des  deux  parties;  les 
autres  supposent  l'intervention  de  personnes  étrangères. 

70.  I.  Les  conditions  qui  ne  sont  pas  requises  dans  la  per- 
sonne des  parties  sont  relatives  au  consentement  du  conjoint 
de  ladoptant  (art.  344  et  345)  et  à  celui  qui  doit  être  donné 
par  les  père  et  mère  de  ladopté  (art.  346). 

Aux  termes  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  ('),  il  faut  et 
il  suffit  que  le  conjoint  de  l'adoptant  ait  donné  son  consen- 
tement avant  que  le  tribunal  de  première  instance  se  soit 
prononcé  sur  l'adoption  (*).  Le  tribunal  doit  refuser  l'homo- 
logation, si  Ton  ne  justifie  pas  de  l'accomplissement  de  cette 
condition.  Mais,  bien  que  la  cour  suprême  ne  l'ait  pas  dit,  il 
faut  décider,  par  identité  de  motifs,  que  la  cour  d'appel 
pourra  homologuer  l'adoption,  si  le  conjoint  donne  son  con- 
sentement avant  que  l'arrêt  ait  été  rendu. 

Ce  que  la  cour  de  cassation  a  décidé,  en  ce  qui  concerne  le 
consentement  du  conjoint  de  l'adoptant,  doit  être  appliqué, 
pour  les  mêmes  raisons,  au  consentement  des  père  et  mère 
de  ladopté.  Il  y  a  là  deux  conditions  auxquelles  il  suffit  de 
satisfaire  avant  l'arrêt  par  lequel  la  cour  d'appel  admet 
l'adoption . 

Cette  solution  n'est  contraire  ni  au  texte,  ni  à  l'esprit  de 
la  loi.  Les  art.  344  et  345  disent  simplement  que  l'adoption 
ne  peut  avoir  lieu  sans  le  consentement  du  conjoint  de 
Tadoptant.  Or  l'adoption  ?i'a  lieu  que  lorsque  l'homologa- 
tion est  obtenue.  De  même,  l'art.  346  dispose  que  l'adopté 
est  tenu  de  rapporter  le  consentement  de  ses  père  et  mère 

ou  de  requérir  leur  conseil.  Est  tenu  de  rapporter A  qui? 

Ce  n'est  pas  au  juge  de  paix,  dont  la  mission  consiste  unique- 
ment à  enregistrer  l'échange  des  consentements,  et  qui  n'a 
aucune  vérification  à  faire.  C'est  à  la  justice  que  les  parties 

(';  l«f  mai  186J,  D.,  61.  1.  213,  S.,  61.  1.  513.  —  AdJe  Poiliers,  28  nov.  1859, 
fupra. 

(*)  Marcadé,  II,  p.  98,  noie  1  ;  Laurent,  IV,  n.  213.  —  Conlra  Demolombe,  VI, 
0. 111.  _  Cpr.  C.  civ.  italien,  art.  213. 


72  DE  l'adoption  et  de  là  tutelle  officielse 

doivent  fournir  la  preuve  de  Taccomplissement  des  condi- 
tions légales.  —  L'esprit  de  la  loi  est  également  en  ce  sens. 
Lé  but  que  le  législateur  a  visé,  en  instituant  les  conditions 
dont  nous  parlons,  sera  pleinement  atteint,  pourvu  que  les 
consentements  exigés  par  lui  soient  donnés  avant  Tarrêt  qui 
rend  l'adoption  parfaite.  On  ne  voit  pas  pourquoi  on  exige- 
rait que  ces  conditions  fussent  remplies  avant  le  jour  où 
intervient  l'accord  de  volontés  devant  le  juge  de  paix.  On  ne 
peut  appliquer  à  ladoption  les  règles  relatives  au  consente- 
ment de  la  famille  en  matière  de  mariage.  Le  juge  de  paix 
joue  un  rôle  tout  dit!*érent  de  celui  qui  est  attribué  a  lofficier 
de  l'état  civil.  Ce  n'est  pas  lui  qui  prononce  l'adoption.  Cette 
mission  appartient  aux  tribunaux. 

71.  II.  Quant  aux  conditions  requises  dans  la  personne 
même  des  parties,  on  dit  souvent  qu'il  faut  et  .qu'il  suffit 
qu'elles  soient  remplies  au  moment  où  l'acte  d'adoption  est 
reçu  par  le  j'uge  de  paix  (^).  Cette  proposition  ne  nous  paraît 
pas  absolument  exacte.  Sans  doute,  nous  croyons  que  ces 
diverses  conditions  doivent  être  réunies  à  ce  moment  ;  mais 
cela  ne  suffit  pas  toujours.  C'est  ce  que  nous  allons  démontrer 
en  les  passant  en  revue. 

Il  est  bien  certain  qu'il  faut  se  placer  au  moment  même 
du  contrat  pour  savoir  si  la  volonté  des  parties  n'est  pas 
exempte  de  vices.  Ce  point  ne  peut  soulever  aucune  contes- 
tation. 

La  capacité  des  parties  contractantes  donné  lieu  à  certaines 
difficultés.  Les  parties  doivent  être  capables  au  moment  où 
leurs  consentements  sont  échangés.  Mais  est-il  nécessaire 
qu'elles  demeurent  ensuite  capables,  et  jusqu'à  quel  moment 
leur  capacité  doit-elle  subsister? La  question  est  sérieusement 
controversée. 

D'après  certains  auteurs,  les  parties  doivent  rester  capables 
jusqu'à  l'inscription  de  l'adoption  sur  les  registres  de  l'état 
civil.  Car  c'est  alors  seulement  que  l'adoption  devient  par- 
faite et  définitive.  L'arrêt  de  la  cour  d'appel  dit  simplement 


(*)  Marcadé,  II,  n.  118;  Toullier,  II,  n.  1004;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  213, 
noie  a;  Demolombe,  loc.  cil. 
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qu'il  y  a  lieu  à  ladoptioii, ce  qui  suppose  que  Tadoption n'est 
pas  encore  faite.  Dans  un  autre  système,  on  dit  que  la  capa- 
cité des  parties  doit  subsister  jusqu'au  jour  où  intervient 
1  arrêt  qui  homologue  Tadoption,  et  il  importe  peu  qu'elle 
disparaisse  ensuite.  La  cour  d'appel  doit,  en  effet,  vérifier 
Texistence  des  conditions  légales  ;  il  faut  donc  que  ces  condi- 
tions existent  au  moment  où  elle  statue.  C'est  la  décision  de 
la  justice  qui  forme  l'adoption  et  la  rend  parfaite.  Quant  à 
l'inscription  sur  les  registres  de  l'état  civil,  c'est  une  simple 
formalité  de  publicité,  qui  sert  à  porter  l'adoption  à  la  con- 
naissance des  tiers. 

Ces  deux  opinions  se  heurtent  à  -une  objection  commune, 
tirée  de  Tart.  360  :  l'adoptant  (et  même,  d'après  nous,  Tadopté) 
peut  mourir  avant  l'arrêt  d'homologation.  Et  cependant,  la 
procédure  pourra  être  engagée,  ou  tout  au  moins  continuée, 
bien  que  la  personnalité  de  l'une  des  deux  parties  ait  cessé 
d'exister.  A  fortiori  en  doit-il  être  de  même,  si  l'une  des 
deux  parties,  capable  au  jour  du  contrat,  est  ensuite  frappée 
d'incapacité. 

bans  une  troisième  opinion,  on  distingue  entre  la  capacité 
de  droit  et  la  capacité  de  fait.  La  première,  requise  au  jour 
du  contrat,  devrait,  en  outre,  subsister  jusqu'au  jour  de 
l'arrêt  (*),  suivant  les  uns,  jusqu'au  jour  de  l'inscription, 
suivant  les  autres.  Quant  à  la  capacité  de  fait,  il  suffirait 
qu'elle  existât  au  moment  où  l'acte  d'adoption  est  dressé  (•). 

A  notre  avis,  il  faut  et  il  suffit  que  les  parties  soient  capa- 
bles au  jour  du  contrat.  11  y  a  là  une  de  ces  conditions  qui, 
à  raison  de  leur  nature,  sont  requises  au  moment  où  a  lieu 
rechange  des  consentements  et  qui  peuvent  cesser  d'exister 
ensuite,  sans  que  la  validité  de  l'adoption  en  soit  affectée. 
Dès  que  le  contrat  est  conclu  devant  le  juge  de  paix,  les  par- 
ties ont  un  droit  acquis  à  poursuivre  l'homologation  de 
l'adoption  (').  Les  événements  qui  se  produisent  postérieure- 


*'  Jasqu'au  jour  de  la  remise  des  pièces  au  Procureur  de  la  République,  d'après 
Mtrcadé,  II,  n.  119  (arg.  art.  360). 

{')  Demanle,  II,  n.  95  bis,  I,  II  et  III;  Marcadé,  loc.  cit. 

•  Toullicr,  II,  n.  1004;  Duranton,  III,  n.  278;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  559,  p.  131 
et  132;  Demolombe,  VI,  d.  118;  Laurent,  IV,  n.  213. 
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ment  ne  peuvent  porter  atteinte  à  ce  droit.  Il  ne  faut  pas  que 
les  parties  soient  victimes  des  lenteurs  de  la  procédure  (arg. 
art.  360). 

Aux  termes  de  Fart.  343,  l'adoption  est  permise  seulement 
aux  personnes  âgées  de  plus  de  50  ans.  L'adoptant  doit 
avoir  Tâge  requis  au  moment  où  il  se  présente  devant 
le  juge  de  paix  pour  faire  dresser  Tacte  d'adoption  (^).  Cette 
solution  résulte  du  texte  même  de  la  loi.  La  loi  veut  que 
l'adoptant  ait  50  ans  révolus  au  moment  où  le  projet 
d'adoption  est  formé.  Or  le  projet  est  légalement  formé  par 
l'échange  des  consentements  qui  a  lieu  devant  le  juge  de 
paix.  Et  cela  est  rationnel.  L'adoption  est  offerte  comme  une 
consolation  à  ceux  qui  sont  parvenus  à  l'âge  auquel  on  ne 
peut  plus  guère  songer  à  se  créer,  par  le  mariage,  une  pos- 
térité légitime.  Permettre  de  conclure  le  contrat  avant  cet 
âge,  ce  serait  autoriser  Tadoptant  à  contracter  des  engage* 
ments  dont  il  pourrait  ensuite  se  repentir.  Où  serait  en  effet 
la  limite?  11  faudrait  décider  que  l'acte  est  valablement  passé 
dès  que  l'adoptant  a  atteint  l'âge  de  36  ans  révolus  (*). 

L'adoptant,  nous  dit  l'art.  343,  ne  doit  avoir  ni  enfants,  ni 
descendants  légitimes  à  V époque  de  l'adoption.  Que  faut-il 
entendre  par  là?  Des  motifs  sur  lesquels  est  fondée  cette 
prescription  de  l'art.  343,  il  résulte  que  l'adoptant  ne  doit 
avoir  ni  enfants,  ni  descendants  légitimes  au  jour  du  contrat. 
Car  autrement,  il  émettrait  une  volonté  contraire  à  la  loi,  et 
le  projet  d'adoption  devrait  être  tenu  pour  nul  et  non  avenu. 
On  pourrait  dire,  il  est  vrai,  que  la  volonté  de  l'adoptant  doit 
être  considérée  comme  conditionnelle  et  que  dans  Tacte 
d'adoption  il  convient  de  sous  entendre  la  condition  que  les 
enfants  ou  descendants  légitimes  mourront  avant  la  pronon- 
ciation de  l'arrêt.  Mais  une  pareille  interprétation  nous  parait 
inadmissible.  La  loi  proscrit  les  modalités  en  matière  d'adop- 
tion. L'art.  353  dit  que  les  parties  doivent  donner  leur  con- 
sentement. Ce  consentement  doit  être  pur  et  simple.  Il  ne 
peut  être  subordonné  à  l'événement  d'une  condition.  Dès 

(»)  Daranton,  III,  n.  279. 

('}  Il  faut,  en  efTet,  que  Tadoplé  soit  majeur,  et  que  ladoplanl  ail  quinze  ans  de 
plus  que  lui. 
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lors,  rhomologation  devrait  être  refusée,  alors  même  que  les 
descendants  de  ladoptant  auraient  disparu  depuis  la  rédaction 
de  Tacte.  Et  si  Thomologation  a  été  obtenue,  l'annulation  de 
ladoption  pourrait  être  demandée.  Car  la  base  essentielle  de 
ladoption  ferait  défaut  (*). 

Maïs  il  ne  suffit  pas  que  Tadoptant  soit  sans  enfants  ni 
descendants  légitimes  au  temps  du  contrat.  11  faut  encore 
qa'il  n  en  survienne  pas  postérieurement  jusqu'à  la  décision 
de  la  cour  d'appel.  Et  Fadoption,  même  homologuée  par  la 
jastice,  serait  nulle,  si,  au  moment  où  est  intervenu  Farrêt 
d'homologation,  il  existait  des  descendants  légitimes  de 
l'adoptant  Hés  ou  simplement  conçus.  L'esprit  de  la  loi  paraît 
favorable  à  cette  solution  et  il  en  est  de  même  de  son  texte. 
Aux  termes  de  Fart.  343,  Fadoption  n'est  permise  qu'aux 
personnes  qui  n'ont  pas  d'enfants  ou  de  descendantslégitimes, 
à  Fépoque  de  Fadoption.  Or  il  n'y  a  d'adoption,  l'adoption 
nest  parfaite  hoc  sensu  qu'au  jour  où  Farrêt  est  rendu.  Jus- 
que-là, il  n'y  a  qu'un  projet  (*). 

72.  Observation.  —  Nous  avons  dit  que  Fadoption  est  par- 
faite dés  que  Farrêt  portant  homologation  a  été  prononcé,  et 
avant  que  l'inscription  ait  été  faite  sur  les  registres  de  l'état 
civil.  Cette  formule  demande  à  être  expliquée.  Elle  n'est  pas 
exacte,  si  on  veut  la  prendre  dans  un  sens  absolu.  Il  est  cer- 
tain, en  effet,  que  l'adoption  n'est  rendue  définitive  que  par 
rinscription  sur  les  registres  de  l'état  civil,  car,  jusque-là,  les 
parties  sont  libres  d'y  renoncer.  Mais  au  point  de  vue  auquel 
nous  nous  sommes  spécialement  placés,  notre  formule  exprime 
la  vérité  juridique.  Les  conditions  auxquelles  la  loi  a  subor- 
donné la  validité  de  Fadoption  doivent  être  réunies  au  plus 
t&rd  au  jour  où  la  justice  est  appelée  à  se  prononcer  ;  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'elles  soient  encore  réunies  après  cette 
époque.  La  loi  dit,  en  effet,  que  la  cour,  après  le  tribunal, 
doit  vérifier  si  ces  conditions  existent.  Les  tribunaux  ne  peu- 


i^jTouUier,  II,  n.  1004;  Duranlon,  III,  n.  278;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  213, 
oote  a;  Demolombe,  VI,  n.  15. 

l')  Conira  Valcile,  Toullier,  Duranton,  Demolombe,  loc.  cit.  —  Cpr.  Proudhon, 
n,p.  213.  Cet  auteur  veut  que  Tadoptant  n*ait  pas  d'enfants  ou  descendants 
iégiiimes  au  jour  où  a  lieu  Tinscription  sur  les  registres  de  Tétai  civil. 
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vent,  cela  est  clair,  envisager  Tavenir.  C'est  sur  le  passé 
seulement  que  peuvent  se  porter  leurs  investigations.  En 
somme,  la  loi  semble  considérer  Tinscription  surtout  comme 
une  formalité  de  publicité.  Formalité  essentielle  sans  doute, 
et  en  Tabsence  de  laquelle  l'adoption  est  dépoun^ue  d'effets, 
mais  qui  suppose  précisément  que  l'adoption  est  déjà  parfaite. 

73.  En  résumé,  la  plupart  des  conditions  requises  par  la 
loi  doivent  se  trouver  réunies  au  jour  où  l'acte  d'adoption  est 
dressé  par  le  juge  de  paix.  On  a  demandé  si  celuifci  peut  exi- 
ger la  preuve  de  l'existence  de  ces  conditions,  et  refuser  son 
concours,  si  cette  justification  ne  lui  est  pas  fournie.  Si  l'on 
répondait  affirmativement,  la  conséquence  logique  en  serait 
que  toute  personne  intéressée  devrait  être  admise  à  former 
opposition  devant  le  juge  de  paix  à  la  réception  du  contrat. 
Cette  solution  doit  être  rejetée  sans  hésitation  (^).  La  loi 
définit,  en  termes  suffisamment  précis,  la  mission  qu'elle  a 
entendu  conférer  au  juge  de  paix.  Les  parties,  nous  dit 
l'art.  353,  se  présentent  devant  lui,  pour  passer  acte  de  leurs 
consentements  respectifs.  Le  juge  de  paix  est  donc  simplement 
chargé  de  constater  l'accord  de  volontés  qui  se  produit  devant 
lui.  Il  ne  lui  appartient  pas  de  vérifier  l'accomplissement  des 
conditions  légales.  Ce  rôle  appartient  à  la  justice.  Cette  solu- 
tion s'impose  nécessairement.  Si  l'on  admettait,  en  effet,  la 
théorie  que  nous  combattons,  quelle  serait  la  procédure  à 
suivre  pour  vaincre  la  résistance  du  juge  de  paix?  11  faudrait 
assigner  celui-ci  devant  le  tribunal  !  Et  Ton  aurait  ainsi,  avant 
que  l'adoption  ait  lieu,  un  procès  ordinaire,  des  débats 
publics,  alors  que  la  loi  a  voulu  organiser,  pour  l'adoption, 
une  procédure  exceptionnelle  et  discrète  ! 

Le  seul  droit  que  l'on  puisse  reconnaître  au  juge  de  paix, 
c'est  celui  qui  appartient  naturellement  à  tout  officier  public 
chargé  de  donner  l'authenticité  à  un  acte.  11  peut,  et  même  il 
doit  refuser  son  concours,  si  l'une  des  parties  qui  se  présen- 
tent devant  lui  parait  dans  l'impossibilité  d'émettre  une 
volonté  raisonnable,  par  exemple,  parce  qu'elle  est  en  état 
d'ivresse  ou  de  démence.  Mais  il  ne  faut  pas  aller  plus  loin. 

(*)  Demolombe,  VI,  n.  112. 
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g  II.  Adoplion  testamentaire, 

74.  Les  conditions  auxquelles  est  subordonnée  la  validité 
de  cette  espèce  d'adoption  doivent-elles  être  toutes  remplies 
au  jour  où  est  rédigé  l'acte  testamentaire?  Ou  suffit-il  qu'elles 
existent  au  jour  du  décès  de  l'adoptant  ou  de  l'acceptation  de 
l'adopté?  Nous  serons  très  brefs  sur  ce  point,  car,  le  plus  sou- 
vent, nous  n'aurons  qu'à  nous  en  référer  aux  solutions  pré- 
cédemment indiquées. 

11  va  de  soi  que  l'acte  testamentaire  conférant  l'adoption 
n'aurait  aucune  valeur,  s'il  était  fait  avant  la  délation  de  la 
tutelle  officieuse  à  l'adoptant.  Bien  plus,  nous  avons  admis 
que  cet  acte  serait  nul,  si  le  tuteur  officieux  l'avait  fait  avant 
l'expiration  de  la  période  de  cinq  ansdéterminée  par  l'art.  366 
[supra,  n.  41).* 

11  est  certain  également  que  le  testateur  doit  être  capable 
au  jour  de  la  confection  de  l'acte.. Mais  cela  ne  suffit  pas  tou- 
jours. 11  convient  en  effet  d'appliquer  les  règles  relatives  à 
la  capacité  en  matière  de  testament,  car  il  s'agit  ici  d'un 
acte  testamentaire.  En  conséquence,  la  capacité  de  droit  est 
requise  jusqu'au  jour  du  décès.  Quant  à  la  capacité  de  fait, 
elle  est  requise  uniquement  au  jour  où  l'acte  est  rédigé  ('). 

Enfin,  nous  avons  montré  {supra,  n.  43)  que  l'acte  est 
valable,  alors  même  que  le  tuteur  officieux  aurait,  à  l'époque 
de  sa  confection,  des  enfants  ou  descendants  légitimes, 
pourvu  que  ces  derniers  soient  tous  morts  avant  lui. 

SECTION  III 

DE   l'annulation   ET   DE    LA   RÉVOCATION    DE    l'aDOPTION 

§  I.  De  la  révocation  de  l'adoption. 

Nous  nous  occuperons  successivement  de  l'adoption  testa- 
mentaire et  de  l'adoption  contractuelle. 

(*)  Baudry-LacaDtinerie  el  Colin,  Des  donat,  entre   vifs  et  des  lestam.,  Il, 
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No  1.  Adoption  testamentaire. 

76.  Tant  que  l'adoption  n'est  point  parfaite  par  le  décès 
de  l'adoptant  et  l'acceptation  de  l'adopté,  il  est  clair  que  le 
tuteur  officieux  peut  révoquer  l'acte  qui  la  confère.  Car,  jus- 
qu'à sa  mort,  cet  acte  ne  constitue  qu'un  simple  projet  sur 
lequel  il  est  toujours  libre  de  revenir  ('). 

Après  le  décès  du  tuteur  officieux,  l'acceptation  du  pupille 
rend  l'adoption  parfaite  et  irrévocable.  L'adopté  ne  peut  pas 
rétracter  son  acceptation.  Son  état  est  désormais  fixé  et  ne 
dépend  plus  de  sa  volonté.  Mais  il  n'en  est  ainsi  que  lorsque 
l'acceptation  émane  de  l'adopté  lui-même.  S'il  était  mineur  à 
l'époque  où  l'adoptant  est  décédé,  l'acceptation  qui  aurait  été 
faite,  en  son  nom,  par  ses  représentants  légaux,  pourrait  être 
révoquée  par  lui  après  sa  majorité  {supra,  n.  44). 

No  2.  AdoptioQ  entre  Tifs. 

76.  Nous  avons  vu  {supra,  n.  65)  que  les  parties  peuvent, 
jusqu'à  ce  que  l'acte  d'adoption  ait  été  inscrit  sur  les  registres 
de  l'état  civil,  rendre  l'adoption  caduque  en  s'abstenant 
d'accomplir  les  formalités  légales.  Mais,  une  fois  l'adoption 
inscrite  sur  les  registres  de  l'état  civil,  elle  ne  peut  plus  être 
révoquée  par  le  mutuel  dissentiment.  L'adoption  ne  constitue 
pas,  en  effet,  un  contrat  ordinaire  ;  c'est  un  acte  relatif  à  l'état 
civil.  Or  la  volonté  des  particuliers  n'a  d'effet  sur  leur  état 
que  dans  la  mesure  strictement  déterminée  par  le  législateur. 
La  loi  a  bien  dit  que  les  parties  peuvent  former  l'adoption 
par  un  accord  de  volontés,  soumis  d'ailleurs  à  Tbomologation 
de  la  justice.  Mais  elle  ne  leur  a  pas  conféré  la  faculté  de 
dissoudre  l'adoption  régulièrement  contractée.  D'ailleurs,  si 
l'adoption  pouvait  être  révoquée  par  le  mutuel  dissentiment 
des  parties,  cette  révocation  serait  soumise  aux  mêmes  con- 
ditions de  forme  que  la  formation  du  contrat.  Les  tribunaux 
devraient  donc  intervenir  pour  l'homologuer.  Or,  aucun  texte 
ne  leur  attribue  une  pareille  mission  ('). 

(*)  Duranton,  III,  n.  304;  Valette  sur  Proudbon,  II,  p.  190,  note  a;  Zacharîs  et 
Massé  et  Vergé,  I,  §  180,  texte  et  noie  9  ;  Demolombe,  VI,  n.  125. 
(«)  Duranton,  III,  n.326;  Marcadé,  II,  n.  121;  Duvergier  sur  Touiller,  II,  n.  10l8, 
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Dans  le  silence  de  la  loi,  il  faut  également  décider  que 
1  adoption  ne  peut  pas  être  révoquée  pour  cause  d'ingratitude 
de  ladopté  envers  ladoptant.  L'adoption  ne  peut  être  assi- 
milée à  une  donation.  C'est  la  loi,  et  non  la  volonté  de 
ladoptant,  qui  attribue  à  l'adopté  la  succession  de  l'adop- 
tant (»). 

11  ne  peut  pas  non  plus  être  question  de  la  révocation  de 
ladoption  pour  cause  d'inexécution  des  charges.  L'adoption 
ne  peut  être,  en  effet,  subordonnée  à  aucune  condition;  elle 
est  nécessairement  pure  et  simple. 

Enfin  il  est  certain  que  la  survenance  d'enfants  légitimes 
à  ladoptant  n'entraîne  pas  la  révocation  de  l'adoption  {supra, 
n.  17). 

%  II.  De  l'annulation  de  l'adoption. 

No  1.  Adoption  testamentaire. 

77.  il  nous  suffira  de  formuler  les  trois  propositions  sui- 
vantes, qui  paraissent  incontestables  : 

!•  L'inobservation  des  conditions  auxquelles  l'adoption 
testamentaire  est  soumise,  au  point  de  vue  de  sa  forme, 
entraîne  les  mêmes  conséquences  que  la  violation  des  règles 
relatives  à  la  forme  des  testaments. 

2*  De  même,  les  règles  applicables  en  matière  de  testament 
doivent  être  suivies  en  ce  qui  concerne  la  capacité  requise  de 
la  part  de  l'adoptant  et  les  vices  qui  affectent  le  consentement 
de  celui-ci  (^). 

3*  Au  cas  où  les  conditions  particulières  exigées  par  la  loi, 

noie  a;  Demolombe,  VI,  n.  128;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  559,  texte  et  note  7  ;  Hue,  III, 
n.  133.  —  Cpr.  Caeo,  15  mai  1867,  S.,  68.  2.  17,  D.,  73.  1.  158.  —  Cass.,  14  juin 
1«9,  S.,  69.  1.  371.  D.,  73- 1.  158.  —  Contra  Touiller,  II,  n.  1018.  —  Certaines 
législations  étrangères  admettent  que  l'adoption  peut  être  révoquée  dans  certains 
ct5  et  soua  certaines  conditions.  V.  sur  ce  point  C.  civ.  espagnol,  art.  180;  Zurich, 
irt.  729;  allemand,  art.  1768  à  1772. 

(*)  Diuaalon,  m,  n.  328;  Marcadé,  loc,  cit.;  Zacliaris,  I,  §  178;  Aubry  et  Rau, 
VI,  §  559,  texte  et  note  8;  Demolombe,  VI,  n.  127.  —  Grenoble  (motirs),  2  mars 
1S42,  J,  G.,  v«  cit.,  a.  218,  S„  43.  2. 171.  —  Bien  entendu,  l'adopté  pourrait  être, 
comme  tout  héritier,  exclu,  pour  cause  d'indignité,  de  la  succession  de  l'adoptant. 
Mais  il  n'y  aurait  pas  là  une  révocation  da  l'adoption.  Celle-ci  produirait  toujours 
ses  antres  effets.  Marcadé,  loc.  cit.,  et  Aubry  et  Rau,  VI,  §  559,  note  8. 

('.  Cpr.  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  op.  cit.,  I,  n.  586  s. 
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soit  dans  la  personne  de  Tadopiant,  soit  dans  celle  de  Tadopté^ 
font  défaut,  il  faut,  semble-t-il,  donner  les  mêmes  solutions 
qu'en  ce  qui  concerne  l'adoption  entre  vifs.  On  ne  voit  pas  en 
effet  quels  seraient  les  motifs  de  distinguer  entre  les  deux 
espèces  d'adoption.  Nous  renvoyons  donc  aux  explications  qui 

suivent. 

N»  2.  Adoption  contractueUe. 

78.  On  a  soutenu,  à  diverses  reprises,  devant  les  tribunaux, 
que  l'adoption  régulièrement  formée  ne  peut  pas  être  attaquée 
par  une  action  tendant  à  en  faire  prononcer  la  nullité  (*).  On 
a  surtout  invoqué  l'autorité  de  la  chose  jugée,  que  l'on  a  pré- 
tendu être  attachée  à  l'arrêt  de  la  cour  d'appel  admettant 
l'adoption  et  attestant,  par  cela  même,  Taccomplissement  des 
conditions  légales.  Mais  cette  manière  de  voir  ne  saurait  être 
admise.  Les  décisions  de  justice  qui  homologuent  l'adoption 
sont  des  actes  de  juridiction  volontaire,  qui  ne  jugent  rien  et 
ne  sont  point  revêtus  de  l'autorité  de  la  chose  jugée.  D'ailleurs, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit  {supra,  n.  61),  lorsque  l'on  cri- 
tique ladoption,  ce  n'est  pas  à  l'arrêt  portant  homologation 
que  l'on  s'attaque;  c'est  au  contrat  d'adoption,  dont  l'homo- 
logation judiciaire  constitue  simplement  une  des  conditions 
de  forme  (*). 

79.  La  loi  ayant,  sur  ce  point,  gardé  le  silence,  c'est  aux 
règles  du  droit  commun  que  nous  devons  nous  référer.  Parmi 
les  conditions  requises  pour  l'adoption,  il  en  est  dont  l'absence 
entraîne  l'inexistence  même  du  contrat,  et  d'autres  qui  doi- 
vent simplement  être  observées  à  peine  de  nullité. 

80.  L'adoption  est  inexistante,  lorsque  Tune  des  conditions 

(')  V.  sur  ce  point  les  conclusions  de  M.  le  Procureur  général  Dupin,  sou» 
Cass.,  28  avril  i841,  /.  G.,  v»  cit.,  n.  116,  S.,  41.  1.  274  et  Duvergier,  Hèv.  de  dr. 
f'r.  et  étranger,  liyi6,  p.  26. 

(«)  Massé  el  Vergé  sur  Zachariae,  1,  §  177,  noie  1  ;  Demanle,  II,  n.  80  bis,  V,  et 
n.  96;  Demolombe,  VI,  n.  186;  Laurent,  IV,  n.  227.  —  Jurisprudence  constante. 
V.  notamment  Golmar,  28  juil.  1821»  J.  <;.,  vo  ci/.,  n.  112,  p.  294,  S.,  21.  2.  288. 
—  Cass.,  28  avril  1841,  supra.  —  Poitiers,  28  nov.  1859,  S.,  61.  2.  i:^.  —  Gaen» 
15  mai  1867,  D.,  73.  1.  158,  S.,  68.  2.  17.  —  Cass.,  13  mai  1868,  D.,  68.  1.  249,  S., 
68.  1.  338:  —  Grenoble,  30  juin  1870,  D.,  72.  5.  16,  S.,  70.  2.  216.  —  Trib.  de  Vil- 
lefrancbe,  2  déc.  1880,  D.,  81.  3.  29.  —  Cass.,  10  fév.  1892,  S.,  92.  1.  140.  —  Cpr. 
C.  civ.  allemand,  art.  1755  et  1756:  Code  de  procédure  russe,  art.  1460-12®  [Aniu 
de  la  Soc.  de  Lég.  comp.,  1891,  p.  .830). 
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requises  pour  sa  formation  même  fait  défaut.  L'adoption  est 
un  contrat  solennel.  Elle  suppose  donc  essentiellement  un 
accord  de  volontés  entre  les  deux  parties.  Si,  au  moment  où 
l'acte  est  reçu  par  le  juge  de  paix,  Tune  ou  l'autre  des  parties 
est  dans  Timpossibilité  d'émettre  une  volonté  raisonnable,  le 
contrat  n'a  pas  d'existence  légale  (*).  L'échange  des  consen- 
tements ne  suffit  pas  pour  former  l'adoption;  il  faut  encore 
qu'il  ait  été  reçu  par  un  officier  public  compétent  ralione 
materiœ  (juge  de  paix,  officier  du  commissariat  ou  fonction- 
naire de  l'intendance),  que  l'adoption  ait  été  admise  par  la 
justice,  et  enfin  que  l'acte  d'adoption  ait  été  inscrit,  dans  le 
délai  légal,  sur  les  registres  de  l'état  civil.  Si  ces  formalités 
ne  sont  pas  remplies,  l'adoption  est  inexistante  (*). 

Toute  personne  intéressée  peut  se  prévaloir  de  l'inexis- 
tence, tant  en  demandant  qu'en  défendant,  et  cette  faculté 
n'est  pas  susceptible  de  se  perdre  par  la  prescription.  Un 
acte  juridique  qui  ne  s'est  pas  formé  ne  peut  pas  prendre  vie 
par  le  seul  eflet  du  temps.  L'état  des  personnes  ne  s'acquiert 
point  par  la  prescription  ('). 

81 .  Quelles  sont  les  causes  qui  entraînent  simplement  la 
nullité  de  l'adoption  ?  Pour  résoudre  cette  question,  nous 
envisagerons  successivement  les  conditions  qui  concernent  la 
forme,  et  celles  qui  sont  relatives  au  fond. 

82.  Conditions  de  forme.  —  L'adoption  satisfaisant  aux 
conditions  essentielles  déterminées  supra,  n.  80,  il  se  peut 
que  les  prescriptions  légales  n'aient  pas  été  exactement 
obéies.  Il  faut  bien  que  celles-ci  ne  soient  pas  dépourvues  de 
sanction.  L'adoption  doit  donc  être  déclarée  nulle,  sur  la 
demande  des  parties  intéressées  :  si  l'acte  d'adoption  a  été 
dressé  par  un  juge  de  paix  autre  que  celui  du  domicile  de 
l'adoptant  ;  si  la  demande  à  fin  d'homologation  a  été  portée 
devant  des  tribunaux  incompétents  ralione  peraonœ  ;  ou  bien 

'1  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  texte  et  note  1;  Laurent,  IV,  n.  224;  Hue,  111, 
n.  136.  —  Cpr.  Demolombe,  VI,  n.  183,  184.  Ce  que  Demolombe  appelle  nullité, 
c>sl  ce  que  1  on  appelle  généralement  V inexistence. 

1».  Aubry  et  Uau,  VI,  §  558,  texte  et  noies  2  et  3;  Laurent,  IV,  n.  225;  lluc, /oc. 
cU.  -  Cpr.  Demolombe,  VI,  n.  184. 

I')  Aubry  et  Hau,  VI,  §558,  texte  et  note  4  ;  Demolombe,  Hue,  l'jc.  cit. 

Pers.  —  V.  6 
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encore  si  la  transcription  de  Tacte  d  adoption  a  été  faite 
dans  un  lieu  autre  que  celui  où  Tadoptant  a  son  domi- 
cile {'). 

88.  GonditionB  de  fond.  —  Il  en  est  une  qui  ne  donne  lieu 
à  aucune  difficulté.  On  admet  à  peu  près  unanimement  que 
lannulation  de  Tadoption  ne  peut  pas  être  demandée  pour 
ce  motif,  que  l'adoptant  ne  jouissait  pas  d'une  bonne  réputa- 
tion au  jour  où  les  tribunaux  ont  admis  ladoption.  La  condi- 
tion dont  il  s'agit  est  nettement  distinguée  par  la  loi  des 
autres  conditions  exigées  par  elle.  Elle  est  en  effet  mentionnée 
à  part  dans  la  section  2  du  chapitre  I.  Aux  termes  de  Tart. 
355,  le  tribunal  doit  d'abord  vérifier  l'existence  des  condi- 
tions légales.  Puis,  il  doit  vérifier  si  l'adoptant  jouit  d'une 
bonne  réputation.  La  loi  semble  donc  avoir  voulu  conférer, 
sur  ce  dernier  point,  aux  tribunaux  un  pouvoir  souverain 
d'appréciation  ('). 

Les  autres  conditions  ont  donné  lieu  à  des  controverses. 
Deux  systèmes  généraux  ont  été  proposés. 

La  majorité  des  auteurs  préconisent  une  solution  radicale  : 
l'inaccomplissement  de  ces  conditions  a  toujours  pour  consé- 
quence la  nullité  de  l'adoption  ('). 

Dans  une  autre  opinion,  on  distingue  entre  les  diverses 
conditions.  Il  en  est  qui  sont  substantielles  et  qui  sont  impo- 
sées à  peine  de  nullité.  D'autres,  au  contraire,  ont  un  carac- 
tère secondaire;  sans  doute,  si  elles  ne  sont  pas  remplies, 
les  tribunaux  doivent  refuser  l'homologation  ;  mais,  si  celle- 
ci  a  été  accordée,  l'annulation  de  l'adoption  ne  pourra  être 
demandée.  On  applique  ici,  en  quelque  sorte,  la  distinction 


(»)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  texte  et  note  7;  Demolombe,  VI,  n.  108;  Laurent, 
IV,  n.  231;  Hue,  III,  n.  138.  —  Montpellier,  19  avril  1842,  /.  G.,  v«  cit.,  n.  163, 
S.,  42.  2.  345.  —  Poitiers,  28  nov.  1859  (motifs),  S.,  61.  2.  138.  —  Cass.,  1"  mai 
1861  (motifs),  D.,  61.  1.  213,  S.,  61.  1.  513.  —  Cass.,  15  juin  1874,  S..  75. 1.  63, 
D.,  74. 1.  478.  —  Cpr.  Paris,  26  avril  1830,  S.,  30.  2.  217. 

(*)Dcmante,  II,  n.  ^  6t«,  V  ;  Demolombe,  VI,  n.  198;  Laurent,  IV,  n.  229; 
Hue,  loc.  cit.  ;  Massigli,  jRci;.  cint.,  1887,  p.  287.  —  V.  cep.  Duranton,  III,  n.  285. 
—  Trib.  de  VUIefranche,  2  déc.  1880,  D.,  81.  3.  29. 

(»)  Duranton,  III,  n.  329;  Marcadé,  II,  n.  121  :  Aubry  et  Rau.  VI,  §  568,  texte  et 
note  6;  Laurent,  IV,  n.  229  ;  Hue,  III,  n.  138.  —  Trib.  de  Villefranche,  2  déc.  1880. 
supra. 
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des  empêchements  dirimants  et  des  empêchements  prohibitifs 
admise  en  matière  de  mariage  (*). 

De  ces  deux  théories,  c'est  la  première  qui  nous  paraît 
préférable.  Les  prescriptions  légales  doivent  avoir  une  sanc- 
tion, et  cette  sanction  consiste  dans  l'annulation  de  l'adoption . 
Or  la  loi  ne  fait  aucune  distinction  entre  les  conditions  qu'elle 
édicté,  et  les  met  toutes  sur  la  même  ligne.  Elle  dit,  dans 
lapt.  355,  que  les  tribunaux  vérifieront  si  toutes  les  conditions 
sont  remplies.  Si  Fune  de  ces  conditions  fait  défaut,  Tadop- 

j      tion  est  nulle.  Là  où  la  loi  ne  distingue  pas,  nous  ne  pouvons 
pas  distinguer. 
Ainsi  l'annulation  de   l'adoption    ordinaire  pourra  être 

1  demandée,  si  l'adoptant  n'a  pas  fourni  ses  soins  à  l'adopté 
pendant  le  temps  déterminé  par  la  loi  (*)  ;  il  en  sera  de  même 

I  de  ladoption  rémunératoire  contractée  sur  le  fondement  d'un 
sauvetage  simulé  (').  11  faut  en  dire  autant  au  cas  où  l'adop- 
tion est  entachée  de  fraude  ou  de  violence  (*),  comme  à  celui 
où  l'adoptant  n'a  pas  obtenu  le  consentement  de  son  con- 

'      joint  (»). 

Si  l'adopté,  n'ayant  pas  encore  atteint  l'âge  fixé  par 
1  art.  346,  n'a  pas  obtenu  le  consentement  de  ses  père  et 
mère,  l'adoption  sera  également  annulable  (*).  Nous  appli- 
querons notre  principe  même  à  l'hypothèse  où  l'adopté,  ayant 
dépassé  cet  âge,  n'a  pas  sollicité  le  conseil  de  ses  père  et  mère. 
On  dit,  en  sens  contraire  (^),  que  la  loi  n'a  pas  pu  se  montrer 
plus  sévère  en  matière  d'adoption  qu'en  matière  de  mariage. 

(')  Demanle,  H,  n.  80  bis,  V  ;  Demolombe,  VI,  n.  194  s.  —  Cpr.  Poitiers  (motifs), 

28  nov.  1859,  S.,  61.  2.  138,  D.,  61.  1.  213.  —  Grenoble,  30  juin  1870,  D.,  72.  5.  16. 

-  Agen,  !«' juin  1885,  S.,  86.  2.  63. 

(«)  Grenoble,  22  mars  1843  (sol.  impl.),  /.  G.,  vo  cit.,  n.  227,  S.,  43.  2.  505.  — 

I        Trib.  de  Villefranche,  2  déc.  1880,  supra.  —  Cpr.  Grenoble,  30  juin  1870,  D.,  72. 

i        5. 16.  S.,  70.  2.  216. 

(•)  Cacn,  15  mai  1867  (motifs),  D.,  73.  1.  158,  S.,  68.  2. 17.  —  Cass.,  14  juin  1869, 
D.,  73. 1. 158,  S.,  69.  1.  371. 
;  (♦)  Grenoble  (motifs),  30juin  1870,  supra. 

!')  Poitiers,  28  nov.  1859,  S.,  61.  2.  138.  —  Cass.,  1"  mai  1861,  D.,  61. 1.  213, 
I        S.,  61. 1.51.3. 

(•)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  note  6;  Laurent,  IV,  n.  229.  —  Contra,  Demante,  II, 
0. 80  hit,  V. 
(')  Demante,  loc.  cit,  ;  Demolombe,  VI,  n.  196. 
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Or  il  est  certain  que  le  défaut  d'acte  respectueux  n'entraîne 
pas  l'annulation  du  mariage.  Nous  répondrons,  avec  la  majo-^ 
rite  des  auteurs,  que,  l'adoption  reposant  sur  une  fiction,  le 
législateur  a  pu  attacher  une  sanction  plus  énergique  à  l'ob- 
servation de  ses  prescriptions  et  qu'il  a  pu  considérer  celles-ci 
comme  étant  toutes  également  essentielles. 

84.  Telles  sont  les  causes  qui  sont  susceptibles  d'entraîner 
la  nullité  de  l'adoption.  Quel  est  le  caractère  de  cette  nullité? 
On  admet  généralement  (*)  que  la  nullité  est,  suivant  les  cas, 
absolue  ou  relative.  Mais,  si  les  auteurs  sont  à  peu  près  d'ac- 
cord sur  ce  point,  il  s'élève  entre  eux  de  sérieuses  dissidences, 
lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  le  départ  entre  les  deux  sortes 
de  nullité; 

La  nullité  fondée  sur  les  vices  du  consentement  doit  être 
considérée  comme  simplement  relative.  C'est  l'application  du 
droit  commun  (*). 

Il  en  est  autrement  du  cas  où  l'adoption  est  nulle  pour 
défaut  de  consentement  des  père  et  mère  de  l'adopté  (').  En 
sens  inverse,  on  argumente  des  art.  182  et  1125  C.  civ.  (*). 
Mais  l'art.  1125  suppose  un  contrat  conclu  par  un  incapable  ; 
or  il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  question  de  capacité.  Quant  à 
l'art.  182,  la  règle  qu'il  édicté  est  exceptionnelle  et  elle  ne 
saurait  être  étendue.  D'après  le  droit  commun,  qui  est  appli- 
cable en  notre  matière,  puisque  la  loi  n'y  a  pas  dérogé,  la 
nullité  fondée  sur  l'inobservation  de  la  loi  peut  être  invoquée 
par  tout  intéressé  j  à  moins  qu'elle  n'ait  été  établie  dans  l'in- 
térêt privé  d'une  personne  déterminée,  auquel  cas  celle-ci  est 
seule  admise  à  s'en  prévaloir.  Or  la  loi  n'a  pas  dit  que  la  nul- 
lité résultant  du  défaut  de  consentement  des  père  et  mère  est 
simplement  relative.  Il  faut  donc  y  voir  une  nullité  absolue. 

Nous  reconnaîtrons  le  même  caractère  à  la  nullité  résultant 
de  ce  que  l'adopté  n'a  pas  sollicité  le  conseil  de  ses  père  et 
mère  {^), 

(*)  V.  cep.  Marcadé,  II,  n.  121. 

{«)  Demante,  loc.  cit.  ;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  p,  128;  Demolombe,  VI,  n.  201 
et  202;  Hue,  III,  n.  140. 
(')  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  texte  et  note  12  ;  Laurent,  IV,  n.  233. 
(*)  Demolombe,  VI,  n.  201  et  204  ;  Hue,  loc.  cit. 
(»)  Contra  Hue,  loc.  ci/. 
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L  adoption  sera  également  entachée  de  nullité  absolue,  si 
le  conjoint  de  ladoptant  n'y  a  pas  consenti  (*).  On  peut,  il 
est  vrai,  objecter  contre  cette  solution  que  c'est  surtout  dans 
rintérêt  du  conjoint  que  son  consentement  est  exigé  par  la  loi. 
Mais  on  peut  dire  aussi  que  cette  condition  est  fondée  sur  des 
motifs  d'ordre  public,  tirés  de  la  nécessité  de  sauvegarder  la 
.paLx  du  ménage  et  la  dignité  du  mariage. 

Quant  aux  autres  conditions  de  fond  ou  de  forme,  elles  ont 
incontestablement  le  caractère  de  règles  d'ordre  public,  et 
leur  inobservation  a  pour  conséquence  la  nullité  absolue  de 
ladoption  (*). 

85.  Quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  intenter  l'action 
tendant  à  faire  prononcer  l'annulation  de  l'adoption? 

S'il  s'agit  d'une  nullité  relative,  l'action  ne  peut  être  exer- 
cée que  par  la  personne  en  faveur  de  laquelle  la  nullité  est 
établie  ou  par  ses  représentants  (^). 

Si  l'adoption  est  entachée  de  nullité  absolue,  celle-ci  peut 
être  invoquée  par  toute  personne  intéressée,  car  il  s'agit  de 
faire  respecter  une  règle  d'ordre  public  (*). 

Ainsi  l'action  peut  être  exercée  par  l'adoptant  et  par  l'adopté. 
On  ne  peut  leur  opposer  le  consentement  qu'ils  ont  donné  à 
l'adoption.  Leur  volonté  ne  peut  modifier  leur  état,  dès  lors 
que  les  conditions  légales  n'ont  pas  été  observées.  Il  n'est  pas 
nécessaire  du  reste  qu'ils  justiBent  d'un  intérêt  pécuniaire 
né  et  actuel  :  l'intérêt  moral  qu'ils  ont  à  faire  annuler  l'adop- 
tion Suffit. 

La  nullité  peut,  en  outre,  être  invoquée  par  tous  ceux  qui 
y  ont  un  intérêt  pécuniaire  né  et  actuel.  C'est  l'application 
du  droit  commun  (').  Le  plus  souvent,  l'annulation  sera 
demandée  par  les  héritiers  de  l'adoptant. 

V  Demante,  Lauréat,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  p.  128  ;  Demolombe, 
VI,  n.  207.  —  Contra  Hue,  loc.  cit.  —Poitiers,  28  nov.  1859,  S.,  61.  2.  138,  D., 
61.1.213. 

^'.  Demanle,  Laurent,  loc.  cit.  —  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  et  §  561,  p.  142.  — 
Hac,  m,  n.  138;  Demolombe,  VI,  n.  208  et  209. 

(»;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  p.  128;  Demolombe,  VI,  n.  202  (Cpr.  n.  204 1. 

{')  Duranlon,  III,  n.  329;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  texte  et  notes  8  s.,  et  §  561, 
p.  142;  Demolombe,  VI,  n.  210;  Laurent,  IV,  n.  234;  Hue,  III,  n.  139. 

(',  Duranton,  Demolombe,  Hue,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  p.  128.  — 
Jarisprudence  coastanle. 
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Un  intérêt  purement  moral  peut-il  servir  de  base  à  une 
demande  de  ce  genre?  Par  exemple,  les  parents  de  Tadoptant 
pourraient-ils,  en  dehors  de  tout  intérêt  pécuniaire,  soit  du 
vivant  de  ladoptant,  soit  après  la  mort  de  celui-ci,  attaquer 
Tadoption,  dans  le  but  d'empêcher  ladopté  de  joindre  à  son 
nom  celui  de  Tadoptant?  La  négative  est  très  généralement 
admise.  On  fait  valoir,  en  ce  sens,  les  considérations  suivan- 
tes. En  principe,  dit-on,  une  action  en  justice  ne  peut  être 
introduite  que  sur  le  fondement  d'un  intérêt  pécuniaire  né  et 
actuel.  La  loi  a  fait  l'application  de  cette  règle  en  matière  de 
nullités  absolues  de  mariage.  Sans  doute,  on  peut  admettre 
qu'un  intérêt  purement  moral  est  sufGsant  lorsqu'il  s'agit  de 
lutter  contre  celui  qui  a  usurpé  un  nom  de  famille.  Mais  tel 
n'est  pas  le  cas.  L'adopté  a  un  titre  qui  lui  donne  le  droit  de 
prendre  le  nom  de  l'adoptant.  C'est  sur  la  validité  du  titre  que 
porte  la  contestation.  Il  convient  donc  d'appliquer  les  princi- 
pes qui  gouvernent  les  actions  en  nullité  et  non  ceux  qui  s'ap- 
pliquent aux  usurpations  de  noms  de  famille  (*). 

86.  L'action  en  nullité  est-elle  susceptible  de  s'éteindre 
par  la  prescription?  Dans  le  silence  de  la  loi,  nous  devons 
recourir  aux  principes  généraux.  Nous  pensons  qu'il  y  a  lieu, 
en  conséquence,  de  distinguer  entre  les  nullités  relatives  et 
les  nullités  absolues. 

I.  La  nullité  relative  est  établie  dans  le  but  de  protéger 
certains  intérêts  privés  et  ne  peut  être  invoquée  que  par  ceux 
dont  le  législateur  a  voulu  assurer  la  défense.  Il  est  dès  lors 
rationnel  de  décider  que  ces  personnes  ont  le  droit  de  renon- 
cer à  l'action  en  nullité,  organisée  dans  leur  intérêt  exclusif. 
Par  voie  de  conséquence,  on  doit  admettre  que  cette  action 
est  susceptible  de  s'éteindre  par  la  prescription.  Cette  solu- 
tion est  admise  généralement  par  les  auteurs  (^).  Elle  a 
cependant  suscité  certains  doutes.  11  s'agit  en  eflet  de  l'état 
des  parties.  Or  cet  état  ne  peut  pas  s'acquérir  par  la  prescrip- 


(')  Grenoble,  22  mars  1843,  J.  G.,  v©  cit.,  n.  227,  S.,  43.  2.  506.  —  Aubry  et  Rau, 
Laurent,  Hue,  loc.  cit.  ;  Demolombe,  VI,  n.  211. 

(«)  Massé  el  Vergé  sur  ZachariaB,  I,  §  176,  note  1  ;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558, 
.p.  129  et  130;  Demolombe,  VI,  n.  203;  Laurent,  iV,  n.  235.  —  V.  cependant  Mar- 
cadé,  II,  n.  121,  et  Poitiers,  28  nov.  1859  (motifs),  S.,  61.  2.  138. 
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lion.  Et  n'est-ce  pas  contredire  ce  principe  que  d'admettre 
l'extinction,  au  bout  d'un  certain  temps,  de  Faction  qui  tend 
à  faire  annuler  l'adoption?  On  peut  répondre  à  ces  objections 
que,  dans  les  hypothèses  dont  nous  nous  occupons,  Tordre 
public  n'est  pas  directement  enjeu,  et  que  le  droit  d'attaquer 
l'adoption  constitue  un  droit  purement  privé.  Pourquoi  ce 
droit  serait-il  à  l'abri  de  la  prescription?  L'adoption  existant 
provisoirement  tant  qu'elle  n'a  pas  été  annulée  par  la  justice, 
l'intérêt  général  n'exige- t-il  pas,  au  contraire,  que  la  personne 
à  laquelle  l'action  appartient  soit  obligée  de  se  prononcer 
dans  un  certain  délai?  C'est  ce  que  la  loi  a  admis  en  matière 
de  nullités  de  mariage. 

L'action  en  nullité  de  l'adoption  n'est  donc  pas  à  l'abri  de 
la  prescription.  Maintenant  quel  sera  le  délai  de  la  prescrip- 
tion? Nous  pensons  que  celle-ci  s'accomplira  par  trente  ans, 
conformément  au  droit  commun  ('),  et  non  point  par  dix  ans. 
L'art.  1304,  qui  établit  la  prescription  de  dix  ans,  est  un  texte 
exceptionnel,  dont  la  disposition  ne  doit  pas  être  étendue.' 
Il  parle  bien  de  l'action  en  nullité  des  conventions,  et  l'adop- 
tion est  une  convention.  Mais  les  seules  conventions  visées 
par  lui  sont  celles  qui  sont  relatives  au  patrimoine.  Cela 
résulte  de  la  place  que  l'art.  1304  occupe  au  titre  des  contrats 
ou  des  obligations  conventionnelles  en  général.  Dans  ce  titre, 
la  loi  s'occupe  seulement  des  conventions  qui  ont  directement 
pour  objet  des  droits  pécuniaires.  L'art.  1304  est  donc  inap- 
plicable à  l'action  en  nullité  de  l'adoption,  et  celle-ci  reste 
soumise  à  la  règle  générale  édictée  par  l'art.  2262. 

II.  S'il  s'agit  d'une  nullité  absolue,  certains  auteurs  ensei- 
gnent que  l'action  sera  également  susceptible  de  s'éteindre  par 
la  prescription  de  trente  ans.  En  effet,  disent-ils,  l'art.  2262 
contient  une  disposition  absolument  générale  «  Toutes  les 
actions.,,  sont  prescrites  par  trente  ans  »>.  11  n'y  a  donc  pas 
lieu  de  faire  une  distinction,  peu  rationnelle  d'ailleurs,  entré 
les  nullités  relatives  et  les  nullités  absolues,  au  point  de  vue 
de  la  prescription.  Par  des  considérations  du  même  genre, 


(')  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  texte  et  note  18  ;  Laurent,  IV,  n.  235.  —  Conlrt 
Masîié  et  Vergé  sur  Zacharis  et  Demolombe,  loc.  cit.  ;  Hue,  III,  n.  143. 
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les  mêmes  auteurs  sont  également  conduits  à  décider  que  les 
personnes  intéressées  à  se  prévaloir  de  la  nullité  peuvent 
renoncer  à  Tinvoquer.  C'est  là  un  droit  dont  elles  peuvent 
librement  disposer  ('). 

Cette  solution  nous  parait  contraire  aux  principes.  La  nul- 
lité, dans  le  cas  dont  il  s'agit,  est  édictée  dans  Tintérét  de 
Tordre  public.  L'action  en  nullité  n'est  pas  Tapanage  exclusif 
de  certains  individus.  Elle  appartient  à  tous  ceux  qui  y  ont 
intérêt.  C'est  un  droit  permanent  de  sa  nature  et  qui  a  sa 
source,  non  dans  la  conclusion  de  l'acte  juridique  entaché  de 
nullité,  mais  dans  l'existence  même  de  celui-ci.  Un  pareil 
droit  ne  peut  donc  pas  être  atteint  par  la  prescription.  11  a 
la  même  durée  que  la  loi  dont  il  constitue  la  sanction,  et  de 
même  qu'il  échappe  à  la  prescription,  de  même  il  ne  peut 
faire  l'objet  de  conventions  privées.  On  ne  peut  renoncer  à 
réclamer  l'application  de  la  loi  (^). 

La  prescription  peut  cependant  jouer  un  certain  rôle  en 
cette  matière.  L'action  en  nullité  ne  peut  être  exercée  que  sur 
le  fondement  d'un  intérêt  pécuniaire  ou  moral.  L'existence 
d'un  intérêt  est  la  condition  nécessaire  pour  être  admis  à  agir. 
Si  l'intérêt  qui  sert  de  base  à  l'action  du  demandeur  est  un 
intérêt  pécuniaire,  et  qu'il  vienne  à  disparaître  par  l'effet  de 
la  prescription,  le  demandeur  n'a  plus  dès  lors  qualité  pour 
réclamer  l'application  de  la  loi,  parce  qu'il  n'y  a  plus  d'inté- 
rêt. De  même,  l'action  s'éteint  en  ma  personne,  lorsque  j'ai 
renoncé  aux  droits  pécuniaires  d'où  résultait  l'intérêt  que  j'a- 
vais à  agir.  La  convention,  la  renonciation,  la  transaction,  qui 
seraient  nulles  si  elles  portaient  directement  sur  le  droit  d'in- 
voquer la  nullité  de  l'adoption,  sont  au  contraire  valables  lors- 
qu'elles ont  pour  objet  un  droit  exclusivement  pécuniaire  ('). 

(*)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  texte  et  notes  17,  19,  20  et  21;  Hue,  IIÏ,  n.  139. 
Quant  au  point  de  départ  de  la  prescription,  U  varierait  suivant  les  hypothèses. 
11  commencerait  à  courir  du  jour  de  l'inscription  sur  les  registres  de  l'état  civil, 
lorsque  Tadoption  est  attaquée  par  les  parties  elles-mêmes  ou  par  leurs  succes- 
seurs universels  agissant  au  nom  de  leur  auteur,  et  du  jour  du  décès  de  l'adoptant, 
lorsque  l'action  est  intentée  par  les  héritiers  de  l'adoptant,  agissant  en  leur  propre 
nom  et  de  leur  chef  et  sur  le  fondement  de  leur  intérêt  personnel. 

(•)  Demolombe,  VI,  n.  212. 

(»)  Demolombe,  VI,  n.  213. 
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87.  Devant  quels  tribunaux  la  demande  est-elle  formée, 
et  quelle  est  la  procédure  à  suivre?  Nous  avons  dit  que  lobjet 
de  la  demande  est,  non  pas  de  faire  réformer  ou  rétracter 
les  sentences  judiciaires  qui  ont  homologué  ladoption,  mais 
de  faire  prononcer  l'annulation  du  contrat  solennel  d'adop- 
tion. Notre  action  est  donc  une  action  en  nullité  d'une  con- 
vention, et  elle  appartient  à  la  classe  des  actions  relatives  à 
Tétat  des  personnes,  car  la  question  qu'elle  soulève  est  une 
question  d'état.  Ce  principe  est  aujourd'hui  unanimement 
reconnu.  Les  hésitations  qui  s'étaient  manifestées  au  début 
ont  entièrement  disparu.  De  cette  notion  fondamentale  décou- 
lent les  conséquences  suivantes  : 

l""  L'action  est  soumiseaux  règles  ordinaires  de  la  procédure 
en  matière  contentieuse.  Elle  devra  donc  être  portée  tout 
d'abord  devant  le  tribunal  d'arrondissement  et  non  pas  de 
piano  devant  la  cour  d'appel.  Et  la  sentence  qui  sera  rendue 
par  les  tribunaux  sera  susceptible  d'être  attaquée  par  toutes 
les  voies  de  recours  ouvertes  contre  les  jugements.  Car  elle 
constitue  un  jugement  véritable  ('). 

2""  L'action  en  nullité  de  l'adoption  mettant  en  question 
l'état  des  personnes,  il  faudra  suivre  les  règles  spéciales  appli- 
I       cables  aux  actions  d'état.  En  conséquence,  il  n'y  aura  pas  lieu 
I       au  préliminaire  de  conciliation  ;  la  cause  sera  communicable 
!       au  ministère  public  ;  en  principe,  les  tribunaux  de  droit  com- 
mun seront  seuls  compétents  pour  en  connaître.  Enfin,  en 
cause  d'appel,  il  fallait  décider,  avant  le  décret  du  26  novem- 
bre 1899,  que  l'affaire  devait  être  portée  à  l'audience  solen- 
nelle (*). 

Les  tribunaux  peuvent  d'ailleurs  être  saisis  de  la  question, 
soit  par  une  demande  principale,  soit  incidemment  à  un  pro- 
cès ayant  un  autre  objet.  Par  exemple,  sur  une  action  en 
pétition  d'hérédité  ou  une  demande  en  réduction  d'une  dona- 

'•'  Durtnton,  III,  n.  351  ;  Marcadé,  II,  n.  122;  Valelle  sur  Proudhon,  il,  p.  207  ; 
Mas?é  et  Vergé  sur  ZachariaD,  I,  §  177,  note  1  ;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  558,  texte  et 
ooles  13  el  14  ;  Demolombe,  VI,  n.  187  à  193  ;  Laurent,  IV,  n.  236  ;  Hue,  III,  n.  144. 
—  Cpr.  Merlin,  QuesL  de  droit,  v»  Adoption,  §  11,  n.  3. 

*.  Sur  ce  dernier  point,  v.  notamment  :  Grenoble,  7  mars  1849,  D.,  51.  2.  240, 
S.,  aO.  2.  209.  —  Cass.,  19  mars  1856,  S.,  56.  1.  680.  —  Cass.,  13  mai  1868,  D.,  68. 
1.  249,  S.,  68.  1.  338. 
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tien,  les  possesseurs  de  rhérédité  ou  les  donataires  de  Tadop- 
tant  peuvent  exciper  de  la  nullité  de  ladoption.  La  question 
peut  se  poser  incidemment  devant  un  tribunal  répressif,  ce 
qui  soulève  le  grave  pi*oblème  des  questions  et  exceptions 
préjudicielles. 

88.  Dans  quelque  sens  qu'elle  ait  été  rendue,  la  sentence 
ne  jouira  jamais,  à  notre  avis,  que  d'une  autorité  purement 
relative.  C'est  l'application  du  principe  que  nous  avons  posé 
dans  notre  commentaire  du  titre  De  la  paternité  et  de  la 
filiation  (T.  IV,  Des  personnes,  n.  423  s.).  L'action  peut  en 
effet  être  intentée  contre  toute  personne  intéressée  et,  d'autre 
part,  aucune  raison  tirée  de  la  nature  de  l'adoption  ne  peut 
être  invoquée  pour  assigner  au  jugement  une  force  probante 
dépassant  les  relations  des  parties  au  procès. 

SECTION  IV 
des  effets  de  l'adoi*tio.n 

89.  A  Rome,  l'adoption  était  une  imitation  de  la  nature. 
Elle  faisait  sortir  complètement  l'adopté  de  sa  famille  natu- 
relle, du  moins  dans  le  premier  état  du  droit.  Chez  nous,  il 
en  est  tout  autrement.  L'adoption  ne  brise  pas  les  liens  de 
parenté  que  la  nature  a  créés.  La  parenté  naturelle  subsiste 
et  continue  à  produire  ses  effets. 

La  parenté  créée  par  l'adoption  est  donc  purement  fictive. 
La  fiction  légale  sur  laquelle  repose  l'adoption  ne  doit  pas 
s'étendre  au  delà  des  limites  Axées  par  la  loi.  Elle  ne  peut 
engendrer  d'autres  effets  que  ceux  que  celle-ci  a  déterminés. 
La  volonté  des  parties  ne  peut  exercer  sur  ces  effets  une 
influence  directe  (^).  Sans  doute,  l'adoption  constitue  un  acte 
juridique  volontaire.  Mais  elle  diffère  des  actes  juridiques 
relatifs  an  patrimoine  en  ce  que,  une  fois  qu'elle  est  formée 
par  la  volonté  des  parties,  manifestée  dans  les  formes  légales, 
c'est  à  la  loi  seule  qu'il  appartient  d'en  régler  les  effets. 


(*)  Cpr.  cep.  Zachariae,  I,  §  179,  note  7.  —  V.  Godes  civ.  allemaad,  art.  1758, 
2«  al.,  et  1767;  autrichien,  art.  184  ;  espagnol,  art.  175,  177. 
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Les  trois  propositions  suivantes  nous  permettent  de  donner 
une  vue  générale  des  effets  de  l'adoption  (*)  : 
V  L'adopté  ne  sort  pas  de  sa  famille  naturelle  ; 
2°  11  n'entre  pas  dans  la  famille  de  l'adoptant  ; 
3*  L  adoption  ne   crée   de  rapports  juridiques   qu'entre 
l'adoptant  et  l'adopté. 

Sous  le  bénéfice  de  ces  observations,  nous  allons  mainte- 
nant passer  en  revue  les  principaux  effets  de  l'adoption. 

90.  Premier  effet.  Aux  termes  de  l'art.  347  :  «  L'adoption 
»  conférera  le  nom  de  l'adoptant  à  l'adopté,  en  l'ajoutant  au 
»  nom  propre  de  ce  dernier  ». 

L'adopté  prend  donc  le  nom  de  l'adoptant,  tout  en  conservant 

le  sien  propre.  Cette  modification  du  nom  de  l'adopté  est, 

comme  l'a  dit  justement  Demolombe,  «  le  signe  visible  du 

lien  juridique  de  paternité  et  de  filiation  que  l'adoption  vient 

I      de  créer  »  (•).  ^ 

'  L  adopté  acquiert  aussi  le  droit  de  porter  les  titres  nobi- 
liaires transmissibles  qui  appartiennent  à  l'adoptant.  Car 
aujourd'hui  les  titres  de  noblesse  font  partie  du  nom,  bien 
qu'ils  soient  soumis  à  des  règles  spéciales.  Il  en  est  de  même 
des  armoiries,  qui  sont  des  noms  parlants  ('). 

Si  l'adoption  est  faite  par  une  femme  mariée  ou  veuve,  c'est 
son  propre  nom  de  famille  qui  est  conféré  à  l'adopté.  Car, 
légalement,  son  mariage  ne  lui  a  pas  fait  perdre  son  nom 
I      d'origine.  Et  c'est  par  suite  d'un  simple  usage,  d'ailleurs  consa- 
j      cré  par  la  loi  dans  une  certaine  mesure,  que  la  femme  mariée 
prend  le  nom  de  son  mari.  Tous  les  auteurs  sont  en  ce  sens(*). 
Si  deux  époux  ont  adopté  la  même  personne,  soit  conjoin- 
tement, soit  successivement,  l'adopté  prend  seulement  le  nom 
du  mari.  C'est  la  solution  la  plus  logique.  Car,  en  définitive, 
Tadopté  acquiert  la  situation  juridique  d'enfant  commun  des 
deux  époux. 

I')  Demolombe,  VI,  n.  129. 

;*;  Demolombe,  VI,  n.  144.  —  Cpr.  Codes  civ.  allemand,  art.  1758;  autrichien, 
irt.  182;  espagnol,  art.  175;  italien,  art.  210. 

î')  Demolombe,  VI,  n.  144  bis;  Dalloz,  J.  G.,  Suppl.,  v©  Noblesse,  n.  24.  —  V. 
cep.  Paris,  18  juill.  1893,  D.,  94.  2.  7. 

HMarcadé,  II,  n.  105;  Zachariœ,  I,  §179,  note  3;  Aubry  et  Rau,  VI,  §560, 
noie  10;  Demolombe,  VI,  n.  145;  Hue,  III,  n.  120. 
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L'adjonction  du  nom  de  l'adoptant  à  celui  de  Tadopté  est 
un  effet  légal  de  ladoption.  Le  nom  de  ladoptant  est  imposé 
à  1  adopté,  et  c'est  pour  lui  un  droit  et  une  obligation  de 
le  porter  (*).  On  ne  pourra  pas  convenir  dans  le  contrat 
que  Tadopté  conservera  son  nom  de  famille  sans  modifica- 
tion. 

91.  Si  l'adopté  a  des  descendants  déjà  nés  au  moment  de 
Tadoption,  il  est  certain  que  ceux-ci  ne  pourront  ajouter  le 
nom  de  l'adoptant  à  celui  qu'ils  ont  reçu  à  leur  naissance  ('), 
à  moins  qu'ils  ne  s'y  fassent  autoriser  conformément  à  la  loi 
du  11  germinal  an  XI. 

Quant  aux  enfants  légitimes  de  l'adopté  nés  postérieure- 
ment à  l'adoption,  ils  prennent  le  nom  de  leur  père  (')  allongé 
de  celui  de  Tadoptant.  Non  que  l'adoption  produise  ses  effets 
à  leur  égard  ;  mais  simplement-  parce  que  les  enfants  légiti- 
mes portent  le  nom  qu'a  leur  père  au  moment  de  leur  nais- 
sance (^). 

La  même  distinction  doit,  semble-t-il,  être  faite  pour  les 
enfants  naturels  de  l'adopté,  lorsque,  bien  entendu,  leur 
filiation  est  certaine.  11  n'y  a  pas  lieu  de  prendre  en  considé- 
ration la  date  à  laquelle  la  reconnaissance  est  intervenue, 
car  celle-ci  produit  des  effets  simplement  déclaratifs.  Donc 
les  enfants  naturels  de  l'adopté  conservent  le  nom  primitif 
de  leur  auteur,  s'ils  sont  nés  antérieurement  à  l'adoption, 
même  sïls  n'ont  été  reconnus  que  postérieurement. 

Une  règle  différente  doit  être  suivie  en  ce  qui  concerne  les 
enfants  légitimés  de  l'adopté.  La  légitimation  est  attributive 
d*une  filiation  nouvelle.  A  partir  du  mariage,  l'enfant  légitimé 
est  assimilé  à  un  enfant  légitime.  C'est  donc  uniquement  à  la 
date  du  mariage  qui  a  produit  la  légitimation  et  non  à  celle 
de  la  naissance  de  l'enfant  qu'il  convient  de  s'attacher.  L'en- 
fant prend  le  nom  que  son  père  porte  au  jour  du  mariage. 

92.  En  nous  disant  que  ladopté  conserve  son  nom  et  y 
ajoute  seulement  celui  de  l'adoptant,  la  loi  nous  donne  déjà 

l')  Bordeaux,  4  juin  1862,  J.  G.,  Suppl.,  v©  cit.,  n.  41,  S.,  63.  2.  6. 

i«)  Demante,  II,  n.  82  bis. 

(•)  Si  c'est  leur  père  qui  est  adopté.  —  Cpr.  Gode  civ.  allemand,  art.  1762. 

(♦)  Demante,  loc.  cit.  . 
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à  entendre  que  Fadopté  ne  change  pas  de  famille.  Elle  nous 
le  dit  d'une  manière  plus  explicite  dans  Fart.  348  al.  1,  ainsi 
conçu  :  «  L'adopté  restera  dans  sa  famille  naturelle  et  y  con- 
»  servera  tous  ses  droits  »  ;  ajoutez  :  et  tous  ses  devoirs  (^). 
Notamment  Tadopté  demeure  tenu  de  Tobligation  alimentaire 
envers  ses  parents  légitimes  où  naturels  et  réciproquement; 
de  même  Fadopté,  quand  il  veut  se  marier,  est  soumis  à  la 
nécessité  d'obtenir  le  consentement  de  ses  père  et  mère, 
jamais  celui  de  Fadoptant,  même  après  le  décès  de  tous  ses 
ascendants  {'),  11  conserve  également  ses  droits  de  successibi- 
litédans  sa  famille  naturelle  ('). 

93.  Deuxième  effet.  L'adoption  fait  naître  certains  empêche- 
ments de  mariage.  Suivant  Fopinion  générale,  ces  empêche- 
ments sont  simplement  prohibitifs  (^).  Ils  sont  énumérés  par 
l'art.  318  dans  les  termes  suivants  :  «  Néanmoins  le  mariage 
«  est  prohibé  :  —  Entre  l'adoptant,  l'adopté  et  ses  descendants  ; 
«  —  Entre  les  enfants  adoptifs  du  même  individu  ;  —  Entre 
rt  l'adopté  et  les  enfants  qui  pourraient  survenir  à  l'adoptant; 
»  —  Entre  l'adopté  et  le  conjoint  de  l'adoptant^  et  réciproque- 
*  ment  entre  l'adoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté  »  (*).  Cette 
énumération  est  essentiellement  limitative.  Ainsi  le  mariage 
est  permis  entre  le  conjoint  de  Fadoptant  et  celui  de  Fadopté, 
devenus  Fun  et  Fautre  libres  de  tout  lien,  entre  un  enfant  de 
ladoptant  et  un  enfant  de  Fadopté,  entre  Fadopté  et  le  frère 
OQ  la  sœur  de  Fadoptant,  et  réciproquement  entre  Fadoptant 
et  le  frère  ou  la  sœur  de  Fadopté,  entre  Fadopté  et  un 
ascendant  de  Fadoptant,  entre  Fadoptant  et  un  enfant  adoptif 
de  Fadopté,  etc. 

94. 11  ne  faut  pas  tirer  de  Fart.  348  des  conséquences  que 
la  loi  n  a  pas  voulu  y  rattacher* 

I.  Tout  d'abord,  on  ne  doit  pas  en  conclure  que  Fadoption 
produit  Falliance  entre  Fadopté  et  le  conjoint  de  Fadoptant, 


(*)Cpp.  Codes  civ.  allemand,  art.  1764;  espagnol,  art.  177;  italien,  art.  212. 
:')  Contra  Godes  civ.  allemand,  art.  1306;  espagnol,  art.  46;  italien,  art.  63. 
l»)  Cpr.  Code  civ.  de  Zurich,  art.  727,  870. 

(*)Marcadé,   II,  n.  105;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  560,  p.  137;  Demolombe,  III, 
n.  338  et  VI,  n.  136.  —  Contra  Demante,  II,  n.  83  bis,  III. 
(';  Cpr.  Codes  civ.  allemand,  art.  1311;  espagnol,  art.  84,  85;  italien,  art.  60. 
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et  entre  l'adoptant  et  le  conjoint  de  Fadopté  (*).  La  solution 
contraire  a  été  cependant  consacrée  par  la  cour  de  cassation, 
au  sujet  de  la  disposition  de  la  loi  du  20  mars  1831,  art.  20, 
disposition  qu'on  retrouve  aujourd'hui  dans  la  loi  municipale 
du  5  avril  1884,  art.  35  (').  La  doctrine  condamne  unanime- 
ment cette  jurisprudence  (').  La  cour  suprême  se  fonde  sur  ce 
que  Tadoption  crée  un  lien  de  parenté  entre  Tadoptant  et 
l'adopté,  et  elle  en  tire  cette  conséquence  que  l'adoptant 
devient  lallié  du  conjoint  de  Fadopté,  et  Fadopté  celui  du 
conjoint  de  Fadoptant.  Ce  raisonnement  est  inadmissible.  11 
ne  faut  pas  oublier  que  la  parenté  résultant  de  Fadoption  est 
purement  fictive  et  qu'elle  ne  produit  pas  d'autres  effets  que 
ceux  que  la  loi  a  déterniinés.  Or  le  législateur  n  a  pas  dit 
qu'elle  engendre  l'alliance,  comme  le  fait  la  parenté  natu- 
relle. La  cour  de  cassation  invoque  encore  Fart.  348,  qui, 
d'après  elle,  édicterait  des  empêchements  de  mariage  fondés 
sur  l'alliance.  Ce  n'est  pas  ainsi,  à  notre  avis,  que  les  prescrip- 
tions de  ce  texte  doivent  être  entendues.  Les  empêchements 
qu'il  édicté  sont  fondés  sur  des  motifs  de  décence  et  d'honnê- 
teté et  non  pas  sur  l'existence  d'un  lien  de  parenté  ou  d'alliance. 
Ces  motifs  ont  été  indiqués  par  Gary,  dans  son  discours  au 
corps  législatif  :  <(  La  rigueur  des  prohibitions  doit  augmen- 
»  ter  en  raison  de  la  facilité  de  la  corruption.  Voilà  pourquoi 
»  le  mariage  est  interdit  à  ceux  qui  sont  destinés  à  vivre  sous 
»  le  même  toit.  La  maison  du  père  de  famille  doit  être  un 
»  asile  inviolable  et  sacré  ;  il  faut  en  écarter  le  souffle  des 
»  passions  »  (*). 

11.  11  ne  faut  pas  non  plus  induire  de  Fart.  348  qu'il  existe 
un  lien  de  parenté  entre  l'adoptant  et  les  descendants  de 
l'adopté.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  {infra,  n.  100). 

96.  Troisième  effet.  Obligation  alimentaire.  —  Aux  termes 
de  Fart.  349  :  «  L'obligation  naturelle ,  gui  continuera  d'exister 


(*)  Cpr.  Code  civ.  allemand,  art.  1763. 

(»)  Cass.,  30  nov.  1842,  J.  G.,  vo  cit.,  n.  176,  S.,  42. 1.  916.  —  Cass.,  7déc.  1842, 
J.  G.,  loc.  cil.  —  Cass.,  ch.  réun.,  6  déc.  1844,  /.  G.,  loc.  cit.,  S.,  45.  1.  116. 
.    («)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  560,  texte  et  notes  3  et  8;  Demolombe,  VI,  n.  137  s. 
Laurent,  IV,  n.  253;  Hue,  IIl,  n.  122. 

(•)  Locré,  VI,  p.  662. 
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p  entre  F  adopté  et  ses  père  et  mère,  de  se  fournir  des  aliments 
I)  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi,  sera  considérée  comme 
»  commune  à  l'adoptant  et  à  l'adopté,  l'un  envers  l'autre  »  (^), 

Ladopté  restant  dans  sa  famille  naturelle,  il  en  résulte 
qu'il  demeure  tenu  de  Tobligation  alimentaire  envers  ceux 
de  ses  parents  naturels  qui  pouvaient  avant  ladoption  lui 
réclamer  des  aliments.  L  art.  349  ne  mentionne,  il  est  vrai, 
que  ses  père  et  mère.  Mais  il  n*a  pas  entendu  mettre  fin  à  la 
créance  alimentaire  des  autres  ascendants. 

Par  Teffet  de  Tadoption,  ladopté  contracte  une  obligation 
nouvelle  ;  il  doit  fournir  dés  aliments  à  Tadoptant,  lorsque 
celui-ci  est  dans  le  besoin.  Il  les  lui  doit  au  même  titre  qu'un 
enfant  légitime.  Donc  il  y  est  tenu  avant  les  ascendants  de 
son  père  adoptif.  Car  en  matière  d*aliments,  la  dette  des 
ascendants  est  primée  par  celle  des  descendants.  Telle  est 
du  moins  Topinion  généralement  admise  ('). 

Réciproquement,  l'adoptant  doit  des  aliments  à  Tadopté, 
de  la  même  manière  que  le  père  ou  la  mère  légitimes  de 
celui-ci.  On  enseigne  généralement  qu'il  y  est  tenu  conjoin- 
tement avec  les  ascendants  naturels,  mais  après  les  descen- 
dants de  ladopté  (»). 

Les  effets  de  ladoption,  en  ce  qui  concerne  l'obligation 
alimentaire,  ne  s'étendent  pas  plus  loin.  L'adopté  ne  doit  pas 
les  aliments  aux  ascendants  de  son  père  adoptif,  et  récipro- 
quement ceux-ci  ne  peuvent  pas  lui  en  réclamer  (*).  De  même, 
il  n'existe  pas  d'obligation  alimentaire  réciproque  entre 
Tadoptant  et  les  descendants  de  l'adopté  (').  Cette  dernière 
solution  est  cependant  contestée.  En  sens  contraire,  on  fait 
valoir  des  arguments  que  nous  exposerons  plus  loin,  au  sujet 

";  Cpr.  Codes  civ.  allemand,  art.  1766;  espagnol,  art.  176  ;  italien,  art.  211. 

(*;  ZachariJB,  I,  §  179,  p.  352;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  560,  p.  137;  Demolombe,  VI, 
n.  148;  Hac,  III,  n.  124.  —  Cpr.  Baudry- Lacan tinerie  et  Houques-Fourcade,  Des 
pmonnes,  II,  n.  2043  s. 

i';  La  question  de  savoir  quel  est  le  rang  de  l'obligation  alimentaire  dont  Tadop- 
tint  est  tenu  envers  Tadopté  est  cependant  controversée.  —  Voir,  en  sens  divers, 
Aubry  et  Rau,  VI,  §  560,  texte  et  note  14;  Demolombe,  VI,  n.  148;  Hue,  III, 
n.  124;  Marcadé,  II,  n.  106;  Zachari»,  loc.  cit,  —  Cpr.  sur  tous  ces  points  Baudry- 
Lacantinerie  et  Houques-Fourcade,  op.  et  loc.  cit. 

(*)  Aubry  et  Rau,  VI.  §  560,  p.  134;  Hue,  loc.  cit. 

*;  Aubrj'  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  VI,  n.  141,  p.  131. 
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du  droit  de  successibilité  résultant  de  ladoption.  On  ajoute 
que,  sans  doute,  l'art.  349  ne  parle  que  de  Tadoptant  et  de 
l'adopté  seulement.  Mais,  dit-on,  le  législateur  s'est  borné  à 
poser  dans  ce  texte  le  principe  que  l'adoption  crée  l'obligation 
alimentaire,  il  n'a  pas  voulu  donner  une  énumération  limita- 
tive des  personnes  entre  lesquelles  cette  obligation  existe  ('). 
Cet  argument,  à  notre  avis,  prouve  trop  pour  être  exact.  Si 
l'art.  349  ne  doit  pas  être  considéré  comme  limitatif,  à  quel 
principe  devra-t-on  se  référer  pour  déterminer  les  personnes 
tenues  de  fournir  des  aliments  et  celles  qui  ont  le  droit  de  les 
réclamer?  11  faudrait  dire  que  Tadopté  doit  les  aliments  au 
conjoint  de  l'adoptant  et  réciproquement.  Cela  parait  bien 
difficilement  admissible.  11  vaut  mieux  s'en  tenir  au  texte  de 
l'art.  349. 11  ne  faut  pas  oublier  que  ladoption  est  une  fiction 
légale,  et  qu'à  la  loi  seule  il  appartient  d'en  déterminer  les 
effets.  Or,  l'adoption  ne  crée  de  liens  qu'entre  l'adoptant  et 
l'adopté  ;  l'adopté  demeure  étranger  à  la  famille  de  l'adoptant, 
et  les  effets  de  l'adoption  ne  s'étendent  pas  non  plus  aux 
descendants  de  l'adopté. 

96.  Quatrième  effet.  Droit  pour  l'adopté  de  succéder  à 
r adoptant.  —  Aux  termes  de  Fart.  330  :  «  V adopté  n  acquerra 
»  aucun  droit  de  successibilité  sur  les  biens  des  parents  de 
»>  r  adoptant;  mais  il  aura  sur  la  succession  de  l'adoptant  le3 
»  mêmes  droits  que  ceux  quy  aurait  Venfant  né  en  mariage^ 
»>  même  quand  il  y  aurait  d'autres  enfants  de  cette  dernière 
»  qualité  nés  depuis  l'adoption  »  (').  Il  pourra  donc  arriver 
que  l'adopté  se  trouve,  lors  de  l'ouverture  de  la  succession 
de  l'adoptant,  en  concours  avec  des  enfants  légitimes  ou  légi- 
timés de  celui-ci,  ou  avec  d'autres  enfants  adoptifs.  Alors 
l'adopté  comptera,  quant  au  règlement  de  la  succession, 
comme  un  enfant  légitime  de  plus  ;  il  aura  les  mêmes  droits 
qu'un  enfant  légitime. 

Si  l'adoptant  ne  laisse  pas  d'enfants  légitimes  lors  de  son 
décès,  toute  sa  succession  revient  à  l'adopté.  En  un  mot,  qu'il 

'^^  Thiercelin,  noie  sous  Nancy,  30  mai  1868,  D.,  68.  2.  121.  —  Cass.,  10  nov. 
1869  (motifs.,  D.,  70.  1.  20?,  S.,  70.  1.  18. 

V*,  Cpr.  Codes  civ.  allemand,  arl.  1757,  1767;  espagnol,  arl.  177;  ilalien.  arl.  T^7; 
de  Zurich,  arl.  725,  869. 
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I 

soit  seul  ou  en  concours  avec  des  enfants  légitimes  dé  Tadop- 
tant,  les  droits  de  Fadopté  sur  la  succession  de  ladoptant 
sont  les  mêmes  que  ceux  d'un  enfant  légitime.  11  exclura  par 
conséquent  non  seulement  les  parents  collatéraux,  mais  même 
les  ascendants  de  Tadoptant.  Ces  derniers  ne  pourront  pas 
invoquer  leur  droit  de  réserve,  car,  pour  être  réservataire,  il 
faut  être  héritier,  et  les  ascendants  de  Tadoptant  ne  sont  pas 
appelés  h  la  succession  de  celuirci,  lorsqu'ils  se  trouveiit  eu 
présence  d'un  enfant  adoptif  (*).    . 

Si  l'adoptant  a  laissé  des  enfants  naturels  non  légitimés, 
Vadopté  les  réduira  à  la  portion  déterminée  par  l'art.  758 
nouveau  (').  Et  si  l'adoptant  a  fait  à  son  enfant  naturel  une 
donation  ou  un  legs,  l'adopté  pourra  exercer  les  droits  attri- 
bués aux  descendants  du  de  citjus  par  l'art.  908  (modifié  par 
la  loi  du  25  mars  1896). 

97.  Enfin,  l'adopté  a  droit  à  une  réserve  dans  la  succession 
(le  l'adoptant  (').  Ce  principe  est  admis  par  tous  les  auteurs, 
mais  les  conséquences  en  sont  contestées. 

On  admet  sans  difficulté  que  l'adopté  pourra  invoquer  son 
droit  de  réserve  à  TefTet  de  faire  réduire  les  libéralités  testa- 
mentaires faites  par  l'adoptant. 

Mais  l'on  se  divise  lorsqu'il  s'agit  des  donations  entre  vifs 
consenties  par  le  de  cujtis  (*). 

Cl  F-n  ce  sens,  lous  les  auteurs,  à  l'exception  de  Toullier,  H,  n.  1011. 

:*i  Cpr.  Paris,  30  avril  1860,  S.,  60.  2.  331.  —  Cass.,  3  juin  1861,  D.,  61.  i.  336, 
S.,  61.  1.090. 

:*.  Cpr  Code  civ.  de  Zurich,  art.  1>71. 

f*i  11  est  certain  que  les  donations  entre  vifs  faites  par  Tadoplant  ne  sont  pas 
révoquées  par  l'adoption  contractée  postérieurement.  L'adoption  ne  produit  pas  h, 
cet  égard  les  effels  que  l'arl.  960  G.  civ.  attache  à  la  survenance  d'un  enfant  Ic^l- 
Urne.  De  m^me,  les  libéralités  faites  par  un  testament  antérieur  à  l'adoption  ne 
<«nt  pas  révoquées  par  l'adoption,  et  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  leur  faire  Tapplicalion. 
de  l'art.  1038.  —  Montpellier,  20  avril  1842,  J.  G.,  v©  ci/.,  n.  202,  S.,  42.  2.  347.  — 
Cass,,  2  fév.  1852,  D.,  52.  1.  33,  S.,  52.  1.  178.  —  Duranlon,  III,  n.  315  ;  Proudhon 
el  Valette,  11,  p.  223;  Toullier,  11,  n.  1011;  Zachariro  et  Massé  et  Vergé,  1,  §  ITÎ), 
texte  et  note  11;  Demante,  II,  n.  85  bis,  11;  Aubry  et  Kau,  VI,  §  56^),  texte  et 
noie  20;  Demolombe,  VI,  n.  160.  —  CotUra  Marcadé,  H,  n.  110.  —  D'autre  part, 
il  n'est  pas  douleu.x  que,  si  la  donation  était  révoquée  par  la  survenance  d'un 
enfant  légitime  à  Tadoplant,  cette  révocation  profiterait  à  l'enfant  adoptif  comme 
à  ienfant  légitime  lui-même.  Les  biens  compris  dans  la  donation  rentrent  dans  le 
palrimoine  de  l'adoptant  par  l'efTet  de  la  révocation  et  sont  par  suite  transmis  à 
tous  ceux  qui  peuvent  réclamer  sa  succession. 

Pers.  -  V.  7 
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• 

Certains  auteurs  ont  prétendu  que  les  donations  faites  par 
Tadopiant,  à  quelqu*époque  que  ce  soit,  ne  peuvent  jamais 
èlre  réduites  pour  atteinte  au  droit  de  réserve  de  Tadoplé. 
L'art.  350,  ont-ils  dit,  ne  confère  à  l'adopté  qu'un  droit  sur 
la  .mccessian  de  Tadoptant.  Or  les  biens  donnés  ne  sont  plus 
dans  le  patrimoine  de  celui-ci  au  moment  où  il  décède.  En 
conséquence,  la  réserve  de  l'adopté  ne  pourra  s'exercer  que 
sur  les  biens  légués  seulement  (*).  Cette  manière  de  voir  est 
presque  unanimement  repoussée,  et  les  suffrages  de  la  doc- 
trine se  répartissent  entre  les  deux  solutions  suivantes  : 

Dans  un  premier  système,  on  distingue  suivant  la  date  de 
la  donation.  La  réduction  ne  peut  atteindre  que  les  donations 
faites  postérieurement  à  l'adoption.  Quant  aux  donations 
antérieures,  elles  ne  peuvent  être  ramenées  par  la  réduction 
à  la  mesure  de  la  quotité  disponible  (•).  En  effet,  nul  ne  peut, 
par  un  acte  dépendant  de  sa  volonté,  révoquer  ou  diminuer 
les  droits  qu'il  a  conférés  à  des  tiers.  Dès  lors,  l'on  comprend 
très  bien  que  l'adopté  puisse  réclamer  la  réduction  des  dona- 
tions faites  après  l'adoption,  car  il  ne  peut  être  permis  à  l'adop- 
tant de  le  dépouiller  des  droits  patrimoniaux  que  l'adoption 
lui  a  conférés.  Mais,  par  une  équitable  réciprocité,  il  faut 
décider  que  les  donations  antérieures  à  l'adoption  pont  à  l'abri 
de  la  réduction.  Cela  est  nécessaire  pour  sauvegarder  les  droits 
des  donataires.  Ces  droits  ne  peuvent  être  détruits  ou  dimi- 
nués par  une  donation  nouvelle.  De  même,  le  donateur  ne  doit 
pas  non  plus  pouvoir  y  porter  atteinte  par  le  moyen  d'une 
adoption,  qui,  au  fond,  n'est  autre  chose  qu'une  libérali!é. 
On  ajoute  que  l'adopté  ne  peut  pas  se  plaindre  d'une  pareille 
solution.  Il  n'a  pu  compter  que  sur  les  biens  qui,  au  moment 
où  l'adoption  est  devenue  parfaite,  n'étaient  pas  encore  sortis 
définitivement  du  patrimoine  de  l'adoptant.  En  maintenant 
les  donations  antérieures  à  l'adoption,  même  lorsqu'elles 
excèdent  la  quotité  disponible,  on  ne  lui  enlève  aucun  droit, 
ni  même  aucune  esj)éranee. 

Nous  préférons  une  autre  manière  de  voir,  qui  est  adoptée 


(M  Delvincourl,  I,  p.  100,  noie  5. 

('i  Touiller,  11,  n.  1011  ;  Grenier,  op.  cil.,  n.  40. 
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par  la  jurisprudence  et  la  très  grande  majorité  des  auteurs  (*). 
II  n\'  a  pas  lieu  de  distinguer  suivant  la  date  à  laquelle  la 
donation  a  été  faite.  Qu'elle  soit  antérieure  ou  postérieure  à 
Fadoption,  elle  pourra  toujours  être  réduite,  si  elle  excède  la 
quotité  disponible.  L*enfant  adoptif  a  les  mêmes  droits  héré- 
ditaires qu'un  enfant  légitime.  Le  droit  de  réserve  qui  lui 
appartient  à  ce  titre  s'exerce  de  la  môme  manière  et  produit 
les  mêmes  effets  que  celui  qui  est  conféré  à  un  enfant  légitime. 
Sans  doute,  la  loi  ne  lui  attribue  de  droits  que  sur  la  succes- 
sion de  l'adoptant;  mais  le  droit  à  une  réserve  n'est  pas 
autre  chose  qu'un  droit  héréditaire.  Par  l'effet  de  la  réduction, 
les  biens  donnés  rentrent  dans  le  patrimoine  du  disposant  et 
font  partie  de  sa  succession.  Enfin,  de  ce  que  les  droits  du 
donataire  ne  peuvent  recevoir  aucune  atteinte  d'une  donation 
nouvelle  il  ne  résulte  aucunement  qu'ils  ne  puissent  être 
modifiés  par  une  adoption  conclue  postérieurement.  L'adop- 
tion ne  constitue  pas  une  donation.  C'est  un  fait  d'état 
civil.  L'adopté  n'agit  pas  comme  donataire;  c'est  un  droit 
héréditaire  qu'il  exerce,  droit  qui  lui  est  conféré  par  la  loi,  à 
raison  de  son  état,  et  qu'il  ne  tient  pas,  directement  du  moins, 
de  la  volonté  de  l'adoptant. 

Ces  considérations  ont  une  portée  tout  à  fait  générale.  Elles 
peuvent  être  invoquées  au  sujet  de  toutes  les  libéralités 
quelconques  faites  par  l'adoptant.  L'adopté  peut  donc  faire 
réduire  non  seulement  les  donations  à  titre  particulier,  mais 
même  les  donations  à  titre  universel. 

Par  où  l'on  voit  que,  si  la  personne  qui  se  propose  d'adop- 
ter est  mariée,  son  conjoint  peut  avoir  intérêt  à  refuser  de 
consentir  à  l'adoption,  pour  mettre  les  donatioiis  qui  lui  ont 
été  faites  par  le  contrat  de  mariage  à  l'abri  d'une  réduction 
éventuelle  au  profit  de  l'enfant  adoptif.  C'est  le  seul  moyen 
pour  le  conjoint  de  conjurer  cette  réduction  :  il  ne  pourrait 
pas  y  parvenir  au  moyen  d'une  réserve  insérée  dans  l'acte 


1';  Duranlon,  TU,  n.  317  à  319;  Marcadé,  II,  n.  108,  109  ;  Valelle  sur  Protidhon, 
II,  p.  222  ;  Duvergier  sur  Toullier,  II,  n.  1010,  note  1  ;  Zachariœ,  et  Massé  et 
^>Pgé,  I,  §  179,  note  9;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  560,  texte  et  note  18  ;  Demante,  II, 
n.fô6w,  I;bemolombe,  VI,  n.  160;  Hue,  JIÏ,  n.  126.  —  Gass.,  29  juin  1825,  S., 
^.  1.  29.  -  Paris,  26  mars  1839,  S.,  39.  2.  201. 
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par  lequel  il  donnerait  son  consentement  à  l'adoption  ;  une 
semblable  réserve  constituerait  un  pacte  sur  succession  future 
prohibé  par  nos  lois  (arg.  art.  791,  1130  et  1600). 

98.  Supposons  que  l'adoptant  ait  contracté  mariage  posté- 
rieurement à  Tadoption.  L*enfint  adoptif  pourra-t^il  invoquer 
le  droit  spécial  de  réserve  que  Fart.  1098  établit  au  cas  de 
deuxième  mariage  du  père  ou  de  la  mère  ?  La  question  est 
singulièrement  délicate.  L'art.  1098  prévoit  seulement  le  cas 
d'un  nouveau  mariage;  Hue  parle  que  des  enfants  nés  d*un 
autre  lit.  La  lettre  du  texte  jiaratt  donc  contraire  à  la  récla- 
mation de  l'adopté,  car  il  ne  peut  pas  se  dire  issu  d'un  pre- 
mier lit.  Il  semble  que  le  droit  de  réserve  de  l'art.  1098 
appartienne  seulement  aux  enfants  par  le  sang.  D'autre  part, 
ne  peut-on  pas  invoquer  dans  le  même  sens  l'esprit  de  la  loi? 
L'art.  1098  a  été  édicté  en  haine  des  secondes  noces;  la  loi 
n'a  pas  vraisemblablement  songé  aux  enfants  adoptifs  (*).  En 
sens  inverse  on  peut,  il  est  vrai,  faire  valoir  des  arguments 
sérieux.  D'abord,  peut-on  dire,  lart.  1098  n'a  pas  été  édicté 
en  haine  des  secondes  noces  ;  de  pareilles  préoccupations 
sont  étrangères  à  notre  législateur.  Celui-ci  a  voulu  simple- 
ment protéger  les  droits  héréditaîires  dès  enfants  légitimes^ 
dans  un  cas  où  ils  auraient  pu  être  gravement  compromis,  à 
cause  de  l'ascendant  que  le  conjoint  peut  exercer  sur  l'esprit 
du  père  ou  de  la  mère.  Or  ces  motifs  s'appliquent  aux  enfants 
adoptifs  aussi  bien  et  peut-être  même  mieux  encore  qu'aux 
enfants  issus  d'une  union  antérieure.  Au  moment  où  l'adoptant 
contracte  mariage,  il  sera,  généralement  du  moins,  parvenu  à 
un  Age  assez  avancé.  Il  sera  à  craindre  qu'il  ne  subisse 
l'influence  de  son  conjoint,'  et  qu'il  ne  se  laisse  entraîner  à 
dépouiller  l'adopté  au  profit  de  celui-ci:  D'autre  part,  à  l'ar- 
gument tiré  des  termes  de  l'art.  1098,  où  peut  répondre  par 
un  argument  puisé  dans  les  termes  de  l'ai't.  350.  Ce  dernier 
texte  accorde  à  l'adopté,  sur  la  succession  de  l'adoptant,  les 
mêmes  droits  que  ceux  qu'y  aurait  l'enfant  né  en  mariage^ 
Donc  l'enfant  adoptif  peut  invoquer,  comme  l'enfant  issu  du 

(')  Grenier,  op.  cit.,  n.  43;  Troplong,  Des  donat.,  IV,  n.  270i;  Vàleltc,  Expl. 
^07n7n.,  p.  i95;  Aubry  el  Rau,  VI,  §  560,  lexle  el  noie  21;  Hue,  III,  n.  126;  Bau- 
<lry-Lacantinerie  el  Colin,  Des  don.  el  des  test.,  II,  n.  4080. 
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madage,  5  la  réserve  établie  par  Fart.  1098.  Il  est  vrai  que 

lart.  1098.  ne  parle  pas  expressément  de  T^nfant  adoptif. 

Mais  cela  était  inutile,  étant  donné  la  disf^osition  générale  de 

Tart.  350  (•). 

,  99.  De  1  assimilation  faite  par  la  loi  de  Tenfant  adoptif  à 

Tenfant  légitime  faut-il  conclure  que  la  présence  de  Tenfant 

adopté  met  obstacle  à  Téxercice  du   retour  conventionnel 

{art.  951)?  La  .question  sera  examinée  aU  titre  Des  donations 

^ntre  vifs  ei  dfSi^lf'stument^i.    •.    •.  c, 

.   100*  Lé  droit  de  successiori.qiîe^.ta,loi  rec^flualt  g?  l'adopté 

lui  est-il  exclusivement  personnel?  .  .  ,  -^  ,%    ,, 

La  jurisprudence  parait  s'être  fixée  en  ce  sens  que  les  eQets 
de  Tadoption,  au  point  de  vue  successoral,  s'étendent  aux 
descendants  légitimes  ou  légitimés  de  Tadopté.  Elle  décide 
en  conséquence  que  les  descendants  de  l'adopté  peuvent,  au 
défaut  de  celui-ci,  succéder  à  l'adoptant,  soit  de  leur  chef, 
soit  par  représentation  (').  Et  cette  manière  de  voir  a  été 
adoptée  par  un  certain  nombre  d'auteurs  (').  Parmi  ces  der- 
niers, il  en  e^t  qui  ne  font  aucune  distinction  entre  les  des- 
cendants de  l'adopté  déjà  nés  au  moment  de  l'adoption  et 
ceux  qui  sont  nés  postérieurement  (*).  D'autres,  au  contraire, 
ne  reconnaissent  de  droits  héréditaires  qu'à  ces  derniei^s 
seulement,  car,  ^euls,  ils  sont  rattachés  à  l'adoptant  par  leur 
nom  de  famille. 

Nous  pensons,  contrairement  à  l'opinion  qui  précède,  que 
les  descendants  de  l'adopté  n'ont  jamais  droit  à  la  succession 
de  l'adoptant,  quelle  que  soit  la  date  de  leur  naissance  (^). 


-  .':<  ZacharisB,  elMassé  et  Vergé,  I,§179,  lexleelnotelO;DemoIombe,VI,  n.  163. 

?]  Cass.,  2  déc.  1822,  J.  G.,  v  cit.,  n.  186.  —  Paris,  27  janv.  1824,  J.  G.,  loc. 
ci/. -Nancy,  30  mai  1868,  D.,  68.  2.  121,  S.,  68.  2. 161.  —  Cas3.,  10  nov.  1869. 
I).,70.  1.209,  S.,  70.  1.  18.  —  Agen,  l«"juin  1885,  J.  G.,  Suppl.,  vo  cit.,  n.  46, 
Î5.,  86.  2.  63.  —  Cpr.  Codes  civ.  autrichien,  art.  183  ;  italien,  art.  737. 
.  (»j  Merlin,  Quest.,  \^  Adoption,  %1  ;  TouWïer,  II,  n.  1015;  Duranton,  III,.  n.  314 
€1327  ;  Marcadé,  II,  n.  111  ;  Proudhon,  et  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  221,  texte 
et  observation  ;  Zacbariae,  et  Massé  et  Vergé  sur  Zacharis,  I,  §  179,  texte  et  note  15  ; 
Demante,  II,  n.  65^i<,  III;  Thiercelin,  note  D.,  68.  2.  121.  —  Quelques-utis  des 
auteurs  ci-dessus  prévoient  d'ailleurs  uniquement  le  cas  où  les  descendants  de 
l'adopté  viennent  par  représentation  de  celui-ci  à  la  succession  de  l'adoptant. 

('}  C'est  en  cç  sens  que  ^e  prononce  la  jurisprudence. 

t*)  Grenier,  op  cit.,  n.  37  ;  Delvincpurt,  I,  p.  ^00,  note  6  ;  Valette,  ExpL  somrjii.y. 
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La  tradition  romaine,  qu'on  nous  oppose,  ne  peut  être 
d'aucun  poids.  A  Rome,  Tadoption  était  une  imitation  de  la 
nature.  Elle  rompait,  d  après  le  droit  civil  tout  au  moins,  et 
même,  dans  une  certaine  mesure,  d*après  le  droit  prétorien,, 
tous  les  liens  qui  unissaient  ladopté  à  sa  famille  naturelle,, 
pour  le  rattacher  complètement  à  la  famille  de  Tadoptant. 
Les  descendants  placés  sous  la  puissance  de  Tudrogé  et  ceux 
des  descendants  de  Tadopté  qui  naissai^t  j)0^érieurement  à 
Tadoption,  tombaieqt  avec;  lénrVçtèïSe: sous  la  puissance  de 
ra4rpçe(rot:bSfi*'^é  ridî^gtinfî -Ils* devenaient  civilement  les^ 
p&tîts?-|i/^de  ôeltfi-cT,'et  c'était  pour  cette  raison  qu'ils  étaient 
appelés  à  recueillir  sa  succession.  Rien  de  pareil  dans  notre 
droit.  L'adopté  reste  dans  sa  famille  naturelle.  Les  effets  de 
ladoption  sont  des  plus  restreints.  C'est  dans  les  dispositions, 
de  notre  code  seulement,  et  non  point  dans  celles  des  lois 
romaines,  qu'il  faut  chercher  les  règles  à  suivre  pour  déter- 
miner  ces  effets. 

On  nous  objecte  encore  que  le  code  civil  prussien,  dont  les 
rédacteurs  du  code  civil  se  sont  inspirés,  avait  consacré  la 
tradition  romaine.  Mais  nous  savons  combien  laborieuse  a  été 
la  préparation  du  titre  De  l'adoption.  Les  systèmes  les  plus 
divers  ont  été  successivement  proposés.  Il  est  bien  hasardé 
d'affirmer  que,  sur  le  point  qui  nous  occupe,  le  législateur  a 
entendu  se  conformer  aux  principes  admis  par  le  code  civil 
prussien.  Il  avait  sous  les  yeux  les  prescriptions  de  ce  code. 
S'il  avait  voulu  donner  aux  descendants  de  l'adopté  un  droit 
sur  la  succession  de  l'adoptant,  il  n'aurait  pas  manqué, 
apparemment,  de  proclamer  ce  droit.  Le  silence  gardé  par 
lui  n'est-il  pas  significatif?  L'adoption  est  une  fiction  légale. 
Elle  ne  produit  d'autres  effets  que  ceux  que  le  législateur  y  a 
expressément  attachés. 

Sans  doute,  il  peut  paraître  conforme  au  but  de  notre  insti- 
tution que  les  descendants  de  Tadopté  succèdent  à  l'adoptant. 
L'adoption,  a-t-on  dit,  a  été  admise  dans  la  vue  de  permettre 
à  une  personne  de  se  créer  une  postérité.  Elle  établit  entre 

p.  196  s.  ;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  560,  lexle  et  noie  6  ;  Demolombe,  VI,  n.  139  à  141  ; 
Laurent,  IV,  n.  250,  et  IX,  n.  82  et  83;  Hue,  III,  n.  127;  Lyon-Caen,  note  S.,  68. 
2.  161.  —  Cpr.  Code  civ.  allemand,  art.  1762. 
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l'adoptant  et  Tadopté  un  lien  de  paternité  et  de  filiation. 
C'est  plus  qu*une  simple  transmission  des  biens  et  du  nom 
de  lladoptant  h  Titdopté,  Puisque  l'adopté  est  désormais  le 
fils  légitime  de  Tadoptant,  ses  enfants  doivent  être  les  petits- 
fils  de  celui-ci.  Fictio  idem  operatiir  in  casuficto  quam  veritas 
in  casii  vero.  —  Nous  répondrons  que  cette  solution  était  peut- 
être  rationnelle  ;  mais  la  question  est  précisément  de  savoir 
si  notre  loi  a  voulu  faire  produire  à  la  filiation  purement 
fictive  résultant  de  ladoption  les  mêmes  effets  qu'à  la  filia- 
tion réelle  qui  résulte  de  la  procréation  en  légitime  mariage. 

C'est  dans  les  textes  seuls  que  nous  devons  rechercher 
l'intention  du  législateur.  Or  la  loi  ne  nous  dit  nulle  part  quo 
les  descendants  de  l'adopté  succèdent  à  l'adoptant,  ni  même 
qu'il  existe  entre  eux  un  lien  de  parenté.  Les  partisans  du 
système  que  nous  combattons  sont  bien  forcés  d'en  convenir. 
Mais  ils  prétendent  que  l'existence  de  ce  lien  de  parenté  peut 
s'induire  de  certaines  dispositions  du  code  civil,  qui,  sans 
cela,  ne  peuvent  pas  recevoir  une  explication  satisfaisante. 

Ainsi,  nous  disent-ils,  Fart.  348  édicté  un  empêchement  de 
mariage  entrç  l'adoptant  et  les  descendants  de  l'adopté.  Mais 
nous  savons  quelles  sont  les  raisons  qui  l'ont  fait  établir.  11 
liost  aucunement  fondé  sur  un  lien  de  parenté.  A  ce  compte, 
il  faudrait  dire  aussi  que  les  enfants  adoptifs  d'un  même 
individu  sont  parents  entre  eux  et  peuvent  se  succéder  réci- 
proquement. Cela  serait  insoutenable. 

La  circonstance  que  les  descendants  de  l'adopté  (au  moins 
ceux  qui  sont  nés  depuis  Tadoption)  portent  le  nom  de  l'adop- 
tant est  indifférente  au  point  de  vue  héréditaire.  11  n'y  a  rien 
de  commun  entre  le  nom  de  famille  et  le  droit  de  succéder. 
Je  puis  porter  le  nom  d'une  personne  dont  je  ne  suis  pas 
riiéritier.  Ainsi  l'enfant  naturel  porte  le  nom  du  père  qui 
Ta  reconnu  et,  par  suite,  du  père  légitime  de  celui-ci.  En 
résulte-t-il  qu'il  soit  l'héritier,  ou  môme  le  parent  de  ce 
dernier  ? 

On  insiste  et  on  dit  :  l'art.  352  accorde  à  l'adoptant  le  droit 
(le  reprendre  dans  la  succession  des  descendants  de  l'adopté 
les  choses  par  lui  données  4  son  enfant  adoptif.  L'adoptant 
succède  donc  aux  descendants  de  l'adopté.  Réciproquement^ 
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il  faut  reconnaître  à  ceux-ci  un  droit  sur  la  succession  de 
Tadoptant.  Mais  nous  remarquerons  que  le  droit  conféré  à 
Tadoptant  sur  la  succession  des  descendants  de  ladopté  est 
tin  droit  de  succession  anomale,  un  droit  de  retour.  Ce  droit 
n  a  point  pour  fondement  une  relation  de  parenté.  La  preuv<; 
en  est  que  les  enfants  légitimes  de  Tadoptant  exercent  égale- 
ment un  droit  de  retour  dans  la  succession  de  Tadopté.  Il  est 
bien  certain  que  Tadopté  ne  leur  succède  pas.  Pourquoi  les 
descendants  de  Tadopté  succéderaient-ils  à  Tadoptant? 

Ainsi  les  textes  invoqués  par  la  jurisprudence  ne  soai 
aucunement  favorables  à  sa  manière  de  voir.  Nous  irons 
même  plus  loin.  La  loi,  dans  Tensemble  de  ses  dispositions, 
nous  paraît  l'avoir  très  clairement  condamnée.  L'art.  347 
nous  dit  que  l'adoption  confère  à  l'adoptéXenovn  de  l'adoptant  ; 
il  ne  parle  pas  des  descendants  de  Tadopté,  et  si  les  descen- 
dants de  ladopté  nés  après  l'adoption  portent  le  nom  de 
l'adoptant,  c'est  simplement  parce  que  ce  nom  était  celui 
sous  lequel  leur  père  était  désigné  aii  moment  de  leur 
naissance.  De  même,  dans  l'art.  349,  il  n'est  pas  question  des 
descendants  de  l'adopté.  L'art.  350,  qui  accorde  à  l'adopté 
sur  la  succession  de  l'adoptant  les  mêmes  droits  qu'un  enfant 
légitime,  garde  également  le  silence  sur  les  descendants  de 
l'adopté.  La  rédaction  de  ce  texte  diffère  d'une  façon  frappante 
de  celle  de  l'art.  745,  qui,  réglant  le  droit  héréditaire  des 
enfants  légitimes,  prend  soin  de  mentionner  les  descendants 
des  enfants  à  côté  de  ceux-ci.  En  réalité,  c'est  ajouter  à  la 
loi,  c'est  faire  la  loi,  que  d'étendre  les  effets  de  l'adoption 
aux  descendants  d«  l'adopté  ;  c'est  méconnaître  le  principe 
d'interprétation  restrictive  qui  doit  être  notre  guide  en  cette 
matière  exceptionnelle. 

Quant  aux  considérations  d'équité  et  d'humanité  que  l'on 
invoque  en  faveur  du  système  de  la  jurisprudence,  le  légis- 
lateur aurait  peut-être  dû  en  tenir  compte,,  mais  elles  ne 
peuvent  pas  influer  sur  l'interprétation  de  la  loi.  Sans  doute 
l'enfant  adoptif  n'a  le  plus  souvent  aucune  fortune,  et  il  peut 
être  rigoureux  de  priver  ses  descendants  de  tous  droits  dans 
la  succession  à  laquelle  leur  auteur  pouvait  aspirer.  Mais, 
dans  bien   d'autres   hypothèses,  des  considérations,  de   ce 
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genre  n'ont  pag  arrêté  le  législateur.  L'application  des  règles 
sur  la  dévolution  héréditaire  peut,  dans  bien  des  cas,  con- 
duire à  ce  résultat,  qu'une  personne  ayant  Tespoir  de  succé- 
der à  une  autre',  les  enfants  du  successible,  si  celui-ci  prédé- 
cède, ne  se  trouvent  pas  en  rang  utile  pour  recueillir  la 
succession  du  de  cujus.  Tant  que  la  succession  de  l'adoptant 
n'est  pas  ouverte,  l'adopté  n'a  que  des  espérances  que  son 
prédécès  fera  s'évanouir. 

Nous  conclurons  donc  que  les  descendants  de  Tadopté  ne 
peuvent  venir  à  la  succession  de  l'adoptant,  ni  de  leur  cbef, 
parce  qu'ils  ne  sont  pas  les  descendants  du  de  cùjuSy  ni  par 
représentation  de  l'adopté,  parce  que,  pour  être  habile  à 
succéder  par  représentation,  il  faut  avoir  l'aptitude  à  hériter 
personnellement. 

101.  L'adopté  succède  à  l'adoptant  seulement.  L*art.  350 
ne  lui  confère  aucun  droit  sur  la  succession  des  parents  do 
ladoptant.  L'adopté  né  peut  venir  à  la  succession  de  ceux-ci, 
ni  de  son  chef,  ni  par  représentation  de  l'adoptant  (*). 

102.  La  loi  ne  permet  pas  à  l'adoptant  de  réclamer  à  ce 
titre  la  succession  de  l'adopté  («).  11  y  a  là  une  exception 
remarquable  au  principe  de  la  réciprocité  du  droit  hérédi- 
taire. On  n'a  pas  voulu  que  Fadoption  pût  être  motivée  par 
un  calcul  intéressé.  De  même  les  descendants  de  l'adoptant 
ne  succèdent  pas  à  l'adopté. 

108.  L'application  de  cette  règle  aurait  été  cependant 
d'une  rigueur  e}tcessive  dans  certains  cas.  Aussi  la  loi  isi-t-elle 
accordé  à  l'adoptant  et  à  ses  descendants  un  certain  droit 
héréditaire  ;  c'est  le  droit  de  retour  successoral  ou  de  succes- 
sion anomale  des  art.  351  et  352.  Ce  droit  de  retour  succes- 
soral doit  être  rapproché  de  celui  qui  est  établi  par  l'art.  747 
au  profit  de  Tascendant  donateur  et  de  celui  que  Tart.  766 
accorde  aux  frères  et  sœurs  légitimes  d'un  enfant  naturel. 
Ces  divers  cas  de  retour  successoral  sont  soumis  à  des  règles 
qui  leur  sont  communes  et  qui  seront  étudiées  au  titre  Des 
iiuccessions..Neus  ne^s  bornerons  ici  à  examiner  quelques 

;*)  Toulouse,  25  avril  1844,  S.,  45.  2.  G9.  —  Codes  civ.  allemand,  art.  1763;  ita- 
lien, art.  737;  de  Zurich,  art.  726. 
,',  Codes  civ.  allemand,  art.  1759;  espagnol,  art.  177. 
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questions  que  soulève  spécialement  Imterprétation  des  arti^ 
des  351  et  352. 

Ces  textes  sont  ainsi  conçus  : 

Art.  351.  «  Si  V adopté  meurt  sans  descendants  légitimes,  les 
»  choses  données  par  l'adoptant  ou  recueillies  dans  sa  succès- 
»  sion,  et  qui  existeront  en  nature  lors  du  décès  de  l'adopté, 
»  retourneront  à  l'adoptant  ou  à  ses  descendants,  à  lu  charge 
»  de  contribuer  aux  dettes,  et  sans  préjudice  des  droits  des 
»  tiers.  —  Le  surplus  des  biens  de  l'adopté  appartiendra  à 
»  ses  propres  parents;  et  ceux-ci  excluront  toujours,  pour  les 
»  objets  même  spécifiés  au  présent  article,  tous  héritiers  de 
»  l'adoptant  autres  que  ses  descendants  ». 

Art.  352.  «  Si,  du  vivant  de  l'adoptant,  et  après  le  décès  de 
»  C adopté,  les  enfants  ou  descendants  laissés  par  celui-ci  ?nou- 
i)  raient  eux-mêmes  sans  postérité,  l'adoptant  succédera  aux 
»  choses  par  lui  données,  comme  il  est  dit  en  l'article  précé- 
»  dent;  mais  ce  droit  sera  inhérent  à  la  personne  de  l'adop- 
»  tant,  et  non  Iransmissible  à  ses  héritiers,  même  eti  ligne 
•)  descendante  ». 

L'adopté  a  reçu  une  libéralité  de  son  père  âdoptif,  ou  a 
recueilli  tout  ou  partie  de  la  succession  de  celui-ci.  Au  décès 
de  Tadopté,  la  loi  permet  à  Tadoptant  ou  à  ses  descendants 
de  reprendre,  sous  certaines  conditions,  les  biens  qui  pro- 
viennent du  patrimoine  de  Tadoptant,  et  qui  se  retrouvent 
dans  la  succession  de  Tadopté.  Le  même  droit  est  reconnu  h 
Tadoptant,  mais  à  celui-ci  seulement,  dans  la  succession  des 
descendants  de  Tenfant  adoptif.  Il  y  a  là  un  véritable  droit 
de  succession,  soumis  aux  règles  générales  qui  gouvernent 
les  successions. 

Les  motifs  sur  lesquels  est  fondé  ce  droit  de  retour  succes- 
soral nous  sont  indiqués  dans  V Exposé  des  motifs  de  Berlier  ('), 
le  Rapport  de  Perreau  (*),  et  surtout  le  Discours  de  Gary  (')• 
Tout  d'abord  on  a  tenu  compte  de  Imtention  probable  du 
disposant.  En  faisant  une  libéralité  à  son  enfant  adoptif, 
ladoptant  a  sans  doute  voulu  se  dépouiller  lui-même  et 

(»)  Locré,  VI,  p.  611. 
(«)  Locré,  VI,  p.  633. 
(•)  Locré,  VI,  p.  660.  ^ 
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dépouiller  sa  famille  au  profit  de  Tadopté  et  de  ses  descei)- 
dants.  Mais  si  Tadopté  et  ses  descendants  viennent  à  mourir 
SEBS  poslérité,  il.aurait  été  contcaire  à  Tinteniion  du  donateur 
d  attribuer  dans  tous  les  cas,  aux  propres  parents  de  Tadopté 
les  biens  compris  dans  la  libéralité.  L'adoptant  ne  les  connaît 
pas,  et  il  n  a  aucun  motif  de  les  préférer  à  lui-même  et  à  sa 
famille.  D'autre  part,  le  droit  de  retour  établi  au  profit  de 
Tadoptant  et  de  ses  descendants  est  également  fondé  sur 
l'idée  de  la  conservation  des  biens  dans  la  famille. 

Le  droit  de  retoiir  peut  être  exercé,  soit  dans  la  succession 
de  Tadopté,  soit  dans  celle  des  descendants  de  Tadopté. 

104.  I.  Lorsque  Tadopté  est  mort  sans  postérité,  le  droit 
de  retour  appartient,  aux  termes  de  lart.  351,  à  ladoptant^ 
s*il  est  encore  vivant,  ou,  dans  le  cas  contraire,  à  ses  des- 
cendants. Ces  derniers  sont  appelés  de  leur  chef  à  la  suc- 
cession anomale;  ils  y  ont  une  vocation  personnelle.  Il  en 
résulte  : 

1'  Qu'ils  peuvent  exercer  leur  droit  de  retour,  alors  même 
qu'ils  auraient  renoncé  à  la  succession  de  l'adoptant. 

2*  Qu'ils  peuvent  faire  valoir  leur  droit,  même  du  vivant 
de  l'adoptant,  soit  que  celui-ci  ait  renoncé  à  la  succession 
anomale,  soit  qu'il  ait  été  écarté  comme  indigne  ('). 

Que  faut-il  entendre  par  descendants?  Et  notamment  faut- 
il  comprendre,  dans  cette  expression,  les  autres  enfants 
adoptifs? 

La  question  est  délicate. 

Ponr  refuser  aux  enfants  adoptifs  de  l'adoptant  le  droit 
de  retour  que  Tart.  351  accorde  aux  descendants  de  celui-ci, 
on  peut  faire  valoir  des  arguments  sérieux.  D'abord  le  droit 
de  succession  anomale  est  tout  à  fait  exceptionnel.  Les  textes 
qui  l'établissent  doivent  donc  être  interprétés  restrictivoment. 
Or  l'expression  <•  descendants  «  ne  peut  guère  s'appliquer  aux 
enfants  adoptifs,  du  moins  dans  son  acception  courante  et 
ordinaire.  Les  enfants  adoptifs  ne  sont  pas  issus  de  l'adoptant  ; 
ils  ne  descendent  pas  de  lui;  ils  lui  sont  rattachés  par  un 
lien  de  filiation  purement  fictif.  Les  effets  de  la  fiction  sur 

;';  Hoc,  III,  n.  128. 
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laquelle  repose  Tadoption  sont  strictement  déterminés  par  la 
loi,  et  Ton  ne  peut  rien  y  ajouter.  Or  Fart.  350  n  assimile 
l'enfant  adoptif  à  Tenfant  né  en  mariage  qu'en  ce  qui  con- 
<?erne  les  droits  de  Tadopté  sur  la  succession  de  ladoptant. 
Le  droit  de  retour  ne  s'exerce  pas  dans  la  succession  de 
l'adoptant.  L'adopté  prétend  l'exercer  dans  .la  succession 
d'un  autre  enfant  adoptif,  lequel  lui  est  complètement  étran- 
ger. Enfin  les  motifs  pour  lesquels  le  droit  de  retour  a  été 
accordé  aux  descendants  de  l'adoptant  ne. peuvent  être  invo- 
qués par  les  enfants  adoptifs  de  celui-ci.  On  ne  voit  pas 
pourquoi  ils  seraient  préférés  aux  héritiers  de  l'adopté.  Us 
ne  font  point  partie,  complètement  du  moins,  de  la  famille 
de  l'adoptant.  Et  si  on  leur  permettait  de  reprendre,  en 
vertu  du  droit  de  retour  légal,  les  biens  que  l'adopté  a  reçus 
de  l'adoptant  ou  recueillis  dans  la  succession  de  celui-ci,  ces 
biens  seraient  perdus  pour  la  famille  légitime  de  l'adoptant. 
11  n'y  a  donc  .aucune  raison  de  soustraire  ces  biens  à  la  règle 
générale  en  vertu  de  laquelle  s'etfeclue  leur  dévolution  héré- 
ditaire ('). 

Ces  derniers  motifs  conduisent  également  à  décider  que  les 
enfants  naturels  de  l'adoptant  doivent  être  exclus  de  la  suc- 
cession anomale.  Ils  ne  peuvent  pas  avoir  les  mêmes  droits 
que  les  descendants  légitimes  ('). 

Cette  argumentation  n'a  pas  convaincu  tous  les  auteurs,  et 
le  système  consacré  par  la  cour  de  cassation  a  rencontré  des 
contradicteurs.  Le  vœu  de  la  loi,  a-t-on  dit  ('),  est  que  les 
enfants  adoptifs  soient  placés  sur  le  même  rang  que  les  des- 
cendants légitimes.  Pourquoi  le  retour  successoral  a-t-il  été 
établi?  C'est  parce  qu'il  a  paru  équitable  de  rendre  aux  des- 
cendants légitimes  de  l'adoptant  les  biens  qui  proviennent  de 
celui-ci.  Il  est  juste  de  leur  attribuer  ces  biens  de  préférence 
aux  parents  de  l'adopté  et  surtout  à  l'Etat.  Aussi  ces  biens 

(«)  Marcadé,  II.  n.  116,  noie  2:  Aubry  et  Rau,  VI,  §  608,  texle  et  noie  16;  Lau- 
rcnl,  IX,  n.  170;  Hue,  loc.  cit.;  Rev.  trim.  de  droit  civil,  1904,  p.  199.  —  Bordeaux, 
n  août  1854,  S.,  54.  2.  598.  —  Cass.,  14  fév.  1855,  D.,  55.  1.  225,  S.,  55.  1. 
185.  —  Paris,  3i  janv.  1902,  S.,  03.  2.  194,  D.,  02.  2.  251.  —  Cass.,  26oct.  1903.  S.. 
04.  1.  20,  D.,  03. 1.  576. 

*)  Aubry  el  Rau,  /oc.  cit. 

'*)  Demolombe,  VI,  n.  174. 
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leur  font-ils  retour.  Or,  si  Tadoptant  n'eo  avait  pas  disposé, 
ils  auraient  été  recueillis  par  ses  autres  enfants  adôptifs.  Ces 
derniers  ont  dès  lors  droit  à  la  restitution  qui  en  est  faite  aux 
descendants  lé^times,  car  ils  ont  éprouvé  le  même  préjudice 
par  suite  de  la  libéralité  faite  par  ladoptant.  On  peut  ajouter 
que  Imtention  de  l'adoptant  n'est  pas  douteuse;  Il  préfère 
certainement  ses  enfants  adôptifs  aux  héritiers  du  de  ctijus. 
Où  doit,  en  cette  matière  toute  d'équité,  tenir  compte  de  la 
volonté  probable  du  disposant,  sur  laquelle  est  fondé,  en 
partie  du  moins,  le  droit  de  retour  successoral ..  Qu'on 
n'objecte  pas  que  les  enfants  adôptifs  d'une  même. personne 
sont  étrangers  les  uns  aux  autres,  car  le  droit  de  retour 
successoral  n'a  point  pour  cause  Texistence  d'un  lien  'de 
parenté  entre  le  de  cujtis  et  les  successeurs  anomaux.  Les 
descendants  légitimes  de  l'adoptant  ne  sont  pas  les  parents 
de  l'adopté,  et  pourtant  la  loi  leur  attribue  le  droit  de  retour. 

105.  H.  Aux  termes  de  lart.  352,  l'adoptant  a  encore  un 
droit  de  retour  dans  la  succession  des  enfants  ou  descendants 
de  ladopté.  Si  les  descendants  laissés  par  l'adopté  décèdent 
à  leur  tour  sans  laisser  de  postérité,  l'adoptant  succédera 
aux  choses  par  lui  données  qui  se  retrouveront  en  nature 
dans  leur  succession.  Mais  ce  droit  lui  est  exclusivement 
personnel  et  ne  peut  être  exercé  par  ses  descendants  s'il  est 
mort  avant  le  de  cujus.  Ces  derniers  ne  peuvent  le  réclamer, 
ni  de  leur  chef,  ni  par  représentation  (art.  352). 

Dans  le  cas  où  l'adopté  a  laissé  plusieurs  enfants  ou  des^- 
cendants,  qui  sont  tous  morts  successivement,  le  droit  de 
retour  de  l'adoptant  s'exercera  seulement  dans  la  succession 
du  dernier  mourant  et  sur  les  choses  par  lui  données  qui  se 
retrouvent  dans  cette  succession.  Cette  solution  est  conforme 
an  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi.  L  art.  352  veut,  pour  qu'il  y  ait 
lieu  au  droit  de  retour,  que  les  enfants  ou  descendants  de 
radopté  soient  morts  sans  postérité.  11  faut  donc  qu'ils  soient 
tous  décédés,  pour  que  la  succession  anomale  soit  ouverte,  et 
dès  lors  celle-ci  ne  peut  avoir  pour  objet  que  les  choses  qui, 
à  ce  moment,  ne  sont  pas  encore  attribuées  définitivement  (^). 

I.'}  .Marcadé,  II,  n.  113;  Aubry  et  Hau,  VI,  §  608,  texte  el  note  12;  Demolombe, 
VI,  D.  176;  Laurent,  IX,  n.  168.  —  Cpr.  Oemante,  II,  n.  87  bis. 
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106.  L^adoptant  exerce  son  droit  de  retour  sur  les  bienâ 
qu*il  a   donnés  soit  avant,  soit  après  ladoption  (*),   et  les 
descendants  de  ladoptant  reprennent,  à  titre  de  succession 
anomale,  tant  les  choses  qui  ont  été  données  par  Tadoptaiit 
que  celles  qui  ont  été  recueillies  dans  la  succession  de  celui- 
ci  (art.  Sol  et  352).  Il  faut  que  ces  biens  se  retrouvent  en 
nature  dans  la  succession,  pour  que  le  droit  de  retour  puisse 
être  exercé.  Les  articles  747  et  766  C.  civ.  disent  en  outre 
que  le  droit  de  retour,  dans  les  hypothèses  auxquelles  ils 
s'appliquent,  s'étend  au  prix  des  choses  aliénées  et  aux  actions 
-en  reprise  qui  peuvent  appartenir  au  de  cujus.  On  admet  très 
généralement,  avec  raison  à  notre  avis,  que  ces  deux  derniers 
textes  doivent  être  combinés  avec  les  articles  351  et  352  et 
qu'en  conséquence  ladoptant  ou  ses  descendants  succèdent, 
comme  les  personnes  visées  par  les  art.  747  et  766,  à  Faction 
en  reprise  et  au  prix  des  biens  aliénés.  Le  retour  légal  a  en 
effet  toujoui*s  la  même  nature.  L'institution  réglementée  par 
les  art.  747  et  766  est  la  même  que  celle  dont  il  est  ques- 
tion aux  art.  351  et  352.  Ces  derniers  textes  posent  un  prin- 
cipe que  les  premiers  ont  ensuite  développé.  On  ne  voit  pas 
pourquoi  on  suivrait  des  règles  différentes  suivant  les  cas. 
Cette  solution  est  d'autant  plus  naturelle  que  le  droit  de 
retour  légal  des  art.  351   et  352  est  vu  plus  favorablement 
encore  que  celui  de  Tart.  747,  puisqu'il  appartient,  non  seu- 
lement à  l'adoptant  donateur,  mais  encore  aux  descendants 
de  celui-ci,  et  que  l'adoptant  peut  reprendre  les  choses  par 
lui  données,  non  seulement  dans  la  succession  de  l'adopté, 
mais  encore  dans  la  succession  des  descendants  de  l'adopté  ('). 
Quelques  auteurs  cependant,  interprétant  les  textes  d'une 
manière  restrictive,  restreignent  le  droit  de  retour  à  l'action 
en  reprise,  à  l'exclusion  du  prix  des  choses  aliénées  ('),  ou 

(«)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  608,  texte  et  note  7. 

i«)  Duvergier  sur  Toullier,  II,  n.  1013.  note  1  ;  Proutlhon,  II,  p.  216,  217;  Mar- 
«ailé,  II,  n.  114;  Demante,  II,  rt.  86  bis,  II;  Aubry  et  Hau,  VI,  §608,  texte  et  note 
49;  Demolombe,  VI,  n.  181;  Laurent,  IX,  n.  186;  Hue,  III,  n.  129. 

{*)  Parce  que,  disent-ils,  Part.  351  parlant  uniquement  des  biens  qui  existent  en 
nature,  cela  peut  s'entendre  de  l'action  en  reprise  qui  a  pour  effet  de  faire  rentrer 
rétroactivement  le  bien  aliéné  dans  le  patrimoine  du  de  eu  jus,  mais  non  de  l'action 
•en  paiement  du  prix.  —  Duranlan,  III,  n.  323  et  324;  Ancelot  sur  Grenier,. op.  cit., 
p.  565,  note  a. 
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même  uniquement  aux  choses  existant  en  nature  dans  la 
succession  ('). 

107.  Il  nous  reste  une  question  à  examiner.  A  partir  de 
quel  moment  Tadoption  produit-elle  ses  effets?  Dans  le 
silence  de  ]a  loi,  ce  point  soulève  de  très  sérieuses  difficultés. 

Supposons  que  Fadoption  ait  été  inscrite,  comme  le  veut 
iart.  359.  L'accomplissement  de  cette  formalité  marque-t-il 
le  point  de  départ  des  effets  de  Fadoption?  Ou  ces  effets  se 
produisent-ils  rétroactivement  à  dater  du  jour  où  Facte 
<I adoption  a  été  dressé? 

Li  plupart  des  auteurs  décident  que  les  effets  de  Fadoption 
remontent  au  jour  où  les  parties  ont  échangé  leurs  consente- 
ments devant  le  juge  de  paix.  L  adoption,  disent-ils  souvent, 
est  un  contrat  qui  se  forme  par  Faccord  des  volontés  des  deux 
parties.  Sans  doute  ce  contrat  n'est  irrévocable  et  définitif 
que  lorsque  toutes  les  formalités  prescrites  par  la  loi  ont  été 
accomplies.  Mais  celles-ci  ont  uniquement  pour  but,  soit  de 
vérifier  si  les  conditions  légales  existent,  soit  de  porter 
ladoption  à  la  connaissance  des  tiers.  On  peut  les  consi- 
dérer comme  des  modalités  auxquelles  la  formation  du 
contrat  est  subordonnée.  Le  contrat  d'adoption  est  donc  un 
contrat  conditionnel.  Les. parties  donnent  leur  consentement 
sous  la  condition  suspensive  que  les  formalités  seront  rem- 
plies. Dès  lors,  il  convient  d'appliquer  la  règle  écrite  dans 
l'art.  1179,  et  de  faire  rétroagir  la  condition  accomplie. 

Ce  raisonnement  a  été  justement  critiqué.  On  a  dit  que 
ladopfion  ne  peut  être  assimilée  à  un  contrat  conditionnel. 
Les  formalités  prescrites  par  la  loi  ne  constituent  pas  des 
conditions,  au  sens  strict  du  mot  ;  ce  ne  sont  pas  des  événe- 
ments futurs  et  incertains  qui,  une  fois  arrivés,  produisent 
rétroactivement  la  formation  du  contrat.  Elles  font  corps 
avec  le  contrat  ;  elles  en  sont  Félément  formel.  Tant  qu*elles 
ne  sont  pas  accomplies  entièrement,  il  n'y  a  pas  encore  d'adop- 
tion. CeUe-ci  ne  se  forme  que  lorsqu'on  a  satisfait- intégrale- 
ment aux  prescriptions  de  la  loi.  Jusqu'à  l'inscription  sur  les 
registres  de  l'état  civil,  il  n'y  a  pas  encore  d'adoption.  Le 

(',  Grenier,  op.  cit.,  n.  15;  Toullier,  II,  n.  1013. 
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langage  des  textesie  montre  nettement.  D'après  les  art.  356 
et  357,  lorsque  les  tribunaux  accordent  Thomologation  qui 
leur  est  demandée,  ils  disent  seulement  :  il  y  a  lieu  à  Fadop- 
tion.  Donc  ladoption  n'existe  pas  encore  ;  elle  est  simplement 
autorisée.  Pour  qu'elle  se  forme,  il  faut  qu'elle  soit  inscrite 
sur  les  registres  de  Tétat  civil.  Jusque-là,  elle  ne  peut  pro- 
duire aucun  effet  (*). 

Nous  serions  cependant  tentés  d'accepter  la  première  des 
deux  solutions  que  nous  venons  d'exposer  ;  mais  nous  pensons 
qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'invoquer  ici  les  principes  qui  régissent 
les  contrats  conditionnels.  Si  les  effets  de  l'adoption  se  pro- 
duisent à  dater  du  jour  où.  le  juge  de  paix  a  dressé  l'acte 
d'adoption,  c'est  parce  que  telle  est,  à  notre  avis,  la  volonté 
du  législateur:  en  prescrivant  l'intervention  de  la  justice,  il 
n'a  pas  voulu  vraisemblablement  que  les  parties  puissent 
être  victimes  des  lenteurs  de  la  procédure.  C'est  pourquoi  il 
a  décidé  que  la  mort  de  l'adoptant  ne  met  pas  obstacle -à  ce 
que  l'homologation  puisse  être  obtenue.  L'adopté  doit  être 
admis  à  réclamer  la  succession  de  l'adoptant  décédé  au  coui*s 
de  l'instance  ;  c'est  là  le  principal  intérêt  qu'il  peut  avoir 
à  poursuivre  l'homologation.  La  loi  lui  reconnaît  ce  droit, 
puisqu'elle  autorise  les  héritiers  dç  l'adoptant  à  intervenir 
dans  la  procédure  (art.  360).  Dès  lors,  pourquoi  ne  pas  poser 
en  règle  générale  que  les  effets  de  l'adoption,  une  fois  celle- 
ci  devenue  parfaite,  remontent  au  jour  où  l'acte  est  dressé 
par  le  juge  de  paix  (*)? 

CHAPlTiŒ  II 

DE    LA    TUTELLE   OFFICIEUSE 

108.  On  peut  définir  la  tutelle  officieuse  :  un  acte  juridi- 
que, par  lequel  une  personne,  en  se  soumettant  aux  obliga- 

'  (')  Zachariaî,  I,  §  178;  Laurent,  IV,  n.  214.  —  Cpr.  Code  civ.  allemand,  art.  1754. 
(«)  Duranlon,  III,  n.  302,  noie  2;  Marcadé,  II,  n.  119:  Aubry  el  Rau,  VI,  §559, 
le.\le  el  noie  9;  Demolombe,  VI,  n.  120,  121;  Hue,  III,  n.  130  et  134.  — 11  ny  a 
pas  lieu  de  dislinguer,  comme  le  propose  Grenier,  op.  cit.,  n.  25  el  26,  entre  le» 
fiïels  que  ladoplion  produit  i;t/er  pa/7e«  elceux  qu'elle  produit  à  l'égard  desliers. 
—  Cpr.  Code  civ.  italien,  art.  217. 
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tioDS  de  la  tutelle  ordinaire,  s'impose  de  plus  l'obligation  de 
nourrir  gratuitement  son  pupille,  de  Télever  et  de  le  mettre 
en  état  de  gagner  sa  vie,  le  tout  en  vue  de  Tadopter  plus 
lard. 

On  voit  par  cette  définition  que  la  tutelle  officieuse  est  des- 
tinée à  servir  de  préparation  à  ladoplion ;  c'est  en  effet  dans 
cette  vue  que  le  législateur  l'a  instituée.  Mais  il  ne  suffit  pas 
de  décréter  une  institution  pour  la  faire  passer  dans  les 
mœurs.  La  tutelle  officieuse  est  à  peu  près  inconnue  dans  la 
pratique.  Le  motif  en  est  facile  à  découvrir  :  la  bienfaisance 
aime  à  s'exercer  librement.  Celui  qui  se  propose  d'adopter  un 
enfant  doit  lui  fournir  des  soins  non  interrompus  durant  six 
années  au  moins  de  sa  minorité:  mais  il  aimera  mieux  le 
faire  spontanément  que  de  s'y  obliger  à  l'avance  par  un  titre 
légal.  II  est  vrai  que  la  tutelle  officieuse  permet  d'adopter 
1  enfant  par  acte  testamentaire,  pendant  sa  minorité,  et  après 
cinq  années  révolues  depuis  sa  délation,  mais  l'expérience  a 
montré  qu'il  n'y  a  pas  là  une  compensation  suffisante  des 
charges  très  lourdes  qu'entraîne  la  tutelle  officieuse.  Aussi 
ne  consacrerons-nous  à  cette  institution  que  des  explications 
assez  brèves. 

SECTION  PREMIÈRE 

DES  CONDITIONS    DE    FOND    ET    DE    FORME    REQLISES   POLR    LA   TUTELLE 

OFFICIEUSE 

109.  La  tutelle  officieuse  se  forme  par  une  convention,  à 
laquelle  sont  parties,  d'une  part,  l'individu  qui  veut  acquérir 
le  titre  de  tuteur  officieux,  et,  d'autre  part,  les  représentants 
de  l'enfant.  Les  personnes  dont  le  tuteur  officieux  doit  obte- 
nir le  consentement  sont  indiquées  par  l'art.  361  ainsi  conçu  : 
V  Tout  individu  dgé  de  plus  de  cinquante  ans,  et  sans  enfants 
»»  ni  descendants  légitimes^  qui  voudra,  durant  la  minorité 
«d'un  individu,  se  l'attacher  par  un  titre  légal,  pourra  deve- 
»  lixr  son  tuteur  officieux,  en  obtenant  le  consentement  des 
«  père  et  mère  de  l'enfant,  ou  du  survivant  d*entre  eux,  ou, 
»  à  leur  défaut,  d^un  conseil  de  famille,  ou  enfin,  si  V enfant 
»na point  de  parents  connus,  en  obtenant  le  consentement 
Pers.  —  V.  8 
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»  des  administrateurs  de  l'hospice  où  il  aura  été  recveilliy  ou 
»  de  la  mmiicipalité  du  lieu  de  sa  résidence  »  ('). 

1 10.  La  tutelle  officieuse  étant,  dans  lesprit  des  rédacteurs 
du  code  civil,  une  préparation  à  Tadoption,  les  conditions 
requises,  soit  dans  la  personne  du  pupille,  soit  dans  celle  da 
tuteur  officieux,  sont  analo^es  à  celles  qui  sont  exigées  en 
matière  d'adoption. 

!•  «  Cette  tutelle f  nous  dit  Tart.  364,  al.  1,  ne  pourra  avoir 
M  lieu  qu'au  profit  d'enfants  âgés  de  moins  de  quinze  ans  ». 

2""  Bien  que  la  loi  ne  le  dise  pas,  il  convient  de  décider  que 
le  même  enfant  ne  peut  pas,  en  même  temps,  être  placé  sous 
la  tutelle  officieuse  de  plusieurs  personnes,  si  ce  n*est  de 
deux  époux.  Car  nul  ne  peut  être  adopté  par  plusieurs  (*). 

3*  Celui  qui  veut  devenir  tuteur  officieux  doit  être  Agé  de 
plus  de  cinquante  ans  (art.  361). 

4""  11  faut  qu*il  soit  sans  enfants  ni  descendants  légitimes  au 
moment  où  la  tutelle  lui  est  conférée  (art.  361). 

5^  S'il  est  marié,  il  faut  qu'il  obtienne  le  consentement  de 
son  conjoint.  Art.  362  :  «  U?i  époux  ne  peut  devenir  tuteur 
»  officieux  qu'avec  le  consentement  de  l'autre  conjoint  »>.  Ce 
consentement  ne  peut  pas  être  suppléé  par  Tautorisation  de 
la  justice  ('). 

6**  Ajoutons  enfin  que  la  personne  qui  veut  se  faire  confé- 
rer la  tutelle  officieuse  doit  être  capable  d'exercer  la  tutelle 
ordinaire.  Car  il  s'agit  d'une  tutelle  (^).  Cependant  une  femme 
peut  accepter  la  tutelle  officieuse,  bien  que,  en  principe,  les 
femmes  ne  puissent  pas  être  chargéesde  la  tutelle.  L'adoption 
étant  permise  aux  femmes,  la  tutelle  officieuse  doit  égale- 
ment leur  être  accessible.  L'art.  361,  il  est  vrai,  ne  dit  pas, 
comme  le  fait  l'art.  343  :  tout  individu  de  l'un  ou  de  l'autre 
sexe.  Mais,  d'abord,  le  mot  individu,  employé  seul,  est  assez 
compréhensif  pour  qu'il  puisse  être  appliqué  aux  femmes 

(^)  La  disposilion  finale  de  l'art.  361  a  été  modifiée,  en  ce  qui  concerne  les 
pupilles  de  l'Assislance  publique,  par  Part,  i 8  de  la  loi  du  27  juin  1904.  V.  infraj 
n.  111  bis. 

{«)  Demolombe,  VI,  n.  2^3,  224;  Demanle,  II,  n.  99  bU;  Aubry  et  Rau,  VI, 
§  5Ô3,  p.  146. 

{>)  Paris,  10  août  1898,  D.,  98.  2.  528,  S.,  99.  2.  71.  -  Cpr.  supra,  n.  2i. 

{')  Zachariap,  I,  §  182,  p.  357;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil. 
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aussi  bien  qu'aux  hommes.  Puis  Tari.  362,  en  disant  qu  un 
épotuc  ne  peut  devenir  tuteur  officieux  saûs  le  consentement 
de  son  conjoint,  laisse  clairement  à  entendre  que  la  tutelle 
officieuse  peut  être  conférée  à  Tun  ou  à  Tautre  des  deux 
époux  ('). 

111.  L'art.  363  détermine  les  conditions  de  forme  du  con- 
trat  :  **  Le  juge  de  paix  du  domicile  de  l'enfant  dressera  pro- 
»  cèS'Verbal  des  demandes  et  consentements  relatifs  à  la  tutelle 
»  officieuse  ».  La  loi  n'exige,  ni  l'homologation  de  la  justice, 
ni  Tinscription  sur  les  registres  de  l'élat  civil. 

111  bis.  Sous  le  nom  de  tutelle  officieuse,  les  lois  du  24  juil. 
1889  et  du  27  juin  1904  organisent  une  inslilution  qui  diffère, 
à  certains  égards,  de  celle  dont  nous  venons  de  parler.  Nous 
étudierons  plus  loin  [infra,  n.  282),  la  tutelle  officieuse  qui 
peut  être  instituée  au  cours  d'une  instance  en  déchéance  de 
la  puissance  paternelle,  conformément  à  l'art.  13  de  la  loi  du 
24  juillet  1889.  La  loi  du  27  juin  1904,  sur  le  service  des 
enfants  assistés,  contient  une  disposition  plus  générale,  dont 
nous  nous  bornerons  à  dire  ici  quelques  mots.  L'assistance 
publique  est  autorisée  par  cette  loi  à  confier  à  des  particu- 
liers la  garde  des  enfants  placés  sous  sa  tutelle.  Le  gardien 
de  l'enfant  peut  en  devenir  lé  tuteur  officieux,  en  satisfaisant 
aux  conditions  de  fond  et  de  forme  déterminées  par  l'art.  18, 
qui  est  ainsi  conçu  :  «  Toute  remise  de  l'enfant  à  d'autres  que 
«  ses  parents  ou  grands  parents,  même  quand  il  est  confié  en 
M  vue  d'une  adoption  ultérieiire,  ne  peut  avoir  lieu  que  sous 
»»  réserve  de  la  tutelle.  —  Toutefois,  lorsque  l'enfant  a  été 
«  confié  pendant  trois  ans  à  un  particulier  à  titre  gratuit,  ce 
•>  dernier,  même  s'il  est  âgé  de  moins  de  cinquante  ans  et  l'en- 
«  fant  de  plus  de  quinze  ans,  peut,  en  obtenant  le  consente- 
w  ment  du  conseil  de  famille,  devenir  le  tuteur  officieux  de 
•>  îtnfant,  —  Le  juge  de  paix  du  domicile  de  l'enfant  dresse 
►>  procèS'Verbal  de  la  demande  et  du  consentement;  ces  pièces 
«  et  le  procès-verbal  sont  visés  pour  timbre  et  enregistrés  gra- 
«  tis  ». 


l'.  Touiller,  If,  n.  1026;  Duranlon,  III,  n'.  a34,  noie  1  ;  Chardon,  De  la  puissance 
iutél.;n,^\;  Zachariœ,  loc.  cit.;  Demolombe,  VI,  n.  221;  Hue,  III,  n.  146. 


116  DE  l'adoption  et  de  la  tutelle  officieuse 

Comme  on  le  voit  par  les  dispositions  qui  précèdent,  la 
tutelle  officieuse  dont  il  est  question  dans  le  texte  n'est  pas 
nécessairement  conférée  en  vue  d'une  adoption  ultérieure. 
Aussi  est-elle  dispensée  de  certaines  des  conditions  auxquelles 
le  code  civil  soumet  la  tutelle  officieuse  :1a  loi  n*exige  pas  que 
le  tuteur  officieux  ait  plus  de  cinquante  ans,  ni  que  Tenfant 
ait  moins  de  quinze  ans  révolus.  Le  consentement  requis 
pour  rétablissement  de  la  tutelle  officieuse  est  donné,  devant 
le  juge  de  paix  du  domicile  de  Tenfant,  par  le  conseil  de 
famille  nommé  conformément  à  Fart.  12  de  la  loi.du  27  juin 
1904. 

SECTION   II 

DES  EFFETS   DE  LA  TUTELLE  OFFICIEUSE 

112.  La  tutelle  officieuse  permet  à  celui  qui  en  est  investi 
de  conférer  à  son  pupille  l'adoption  par  acte  testamentaire. 
Nous  nous  bornerons  à  rappeler  cet  effet  de  la  tutelle  officieuse 
sur  lequel  nous  nous  sommes  précédemment  expliqués. 

113.  La  tutelle  officieuse  confère  au  tuteur  des  droits  et 
fait  naître  à  sa  charge  certaines  obligations.  A  cet  égard,, 
l'acte  reçu  par  le  juge  de  paix  peut  contenir  des  stipulations, 
particulières  (art.  364,  al.  2).  Si  les  parties  n'ont  fait  aucune 
convention  sur  ce  point,  la  tutelle  officieuse  produit  les  deux 
effets  généraux  qui  suivent  : 

l*"  Le  tuteur  officieux  a,  en  général,  les  mêmes  droits  et  est 
tenu  des  mêmes  obligations  que  le  tuteur  ordinaire. 

2"  11  contracte  deux  obligations  spéciales  :  l'une  directe  et 
principale  :  c'est  l'obligation  de  nourrir  le  pupille,  de  l'élever 
et  de  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie  (art.  364)  ;  l'autre 
subsidiaire  et  accessoire  :  c'est  l'obligation,  s'il  n'adopte  pas. 
le  pupille,  d'indemniser  celui-ci  de  l'incapacité  où  il  pourrait 
se  trouver  de  pourvoir  à  sa  subsistance  (art.  369). 

Reprenons  ces  deux  points. 

114.  1.  Le  tuteur  officieux  a,  en  général,  les  mêmes  droits, 
et  les  mêmes  obligations  que  le  tuteur  ordinaire.  Car  il  est 
dans  la  situation  d'un  tuteur. 

L'application  de  cette  règle  ne  présente  aucune  difficulté 
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lorsque  Teufant  n  est  pas  soumis  à  la  puissance  paternelle  (*). 
Mais  il  en  est  autrement  lorsque,  le  pupille  ayanl  encore  ses 
père  et  mère  ou  Tun  d'eux,  ceux-ci  sont  investis  de  la  puis- 
sance paternelle.  11  y  a  lieu,  dans  ce  cas,  de  faire  le  départ 
des  droits  qui  restent  attachés  à  Texercice  de  la  puissance 
paternelle  et  de  ceux  qui  sont  transférés  au  tuteur  officieux, 
et  cette  détermination  est  assez  délicate. 

La  garde  de  la  personne  du  mineur  appartient  toujours  au 
tuteur  officieux.  Car  tel  est  précisément  le  but  de  la  tutelle 
officieuse.  Les  textes  sont  favorables  à  cette  solution.  L*art. 
364  nous  dit  que  le  tuteur  contracte  l'obligation  d'élever  le 
pupille;  aux  termes  de  lart.  365,  le  tuteur  a  l'administration 
de  la  personne  du  mineur,  et  la  loi  ne  distingue  pas  suivant 
que  l'enfant  est  ou  non  soumis  à  la  puissance  de  ses  parents  (*). 

De  ce  que  le  tuteur  officieux  a  la  garde  de  la  personne  du 
•mineur,  il  semblerait  logique  de  conclure  que  le  droit  de 
correction,  corollaire  du  droit  de  garde  et  d'éducation,  lui 
appartient  également  (^).  L'opinion  contraire  est  cependant 
généralement  admise,  malgré  les  inconvénients  qu'elle  pré- 
sente et  les  conflits  qu'elle  rend  possibles  entre  les  parents 
et  le  tuteur  (*). 

Le  père  ou  la  mère  du  pupille  conserve  son  droit  de  jouis- 
sance légale  sur  les  biens  appartenant  à  celui-ci.  Il  faudrait 
an  texte  pour  le  lui  enlever,  et  ce  texte  fait  défaut. 

De  là  il  faut  conclure  que  le  père  ou  la  mère  garde  l'admi- 
nistration suo  nomine  des  biens  dont  il  a  l'usufruit.  C'est  la 
conséquence  du  droit  de  jouissance  dont  il  est  investi.  Mais 
les  autres  biens  du  pupille  sont  confiés  à  l'administration  du 

,*)  Dans  ce  cas,  le  tuteur  ofncieux,  comme  le  tuteur  ordinaire,  a  la  g^arde  de  la 
personne  du  pupille  (art.  450)  et  Tadministration  des  biens  de  celui-ci  (art.  365  et 
450;;  ses  immeubles  sont  (grevés  de  l'hypothèque  légale  de  Tart.  2121;  il  doit  lui 
être  nommé  un  subrogé  tuteur  (art.  420).  ~  V.  cep.  Zacharise,  I,  §  182,  texte  et 
note  7. 

',')  Marcadé,  II,  n..l26;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  534;  Demante,  II, 
n.l04  6û;  Demolombe,  VI,  n.  ^;  Leloir,  Code  de  la  puiss.  pat.,  I,  n.  563.  — 
<^pr.  Proudhon,  II,  p.  230,  231  ;  Duranton,  111,  n.  339;  Laurent,  IV,  n.  240. 

l*)  Cpr.  Chardon,  op.  ci/.,  n.  69. 

(*)  Proodhoo,  II,  p.  231:  Duranlon,  loc.  cit.;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Houstain, 
^.cit.;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  564,  texte  et  note  5;  Demante,  loc.  cit.;  Démo- 
lombe,  VI,  n.  234  ;  Leloir,  loc.  cil. 
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tuteur  officieux,  qui  sera  même,  quant  à  la  nue  propriété  des 
biens  grevés  de  l'usufruit  paternel,  le  représentant  légal  du 
mineur.  Cette  solution  ne  nous  parait  pas  douteuse,  malgré 
les  termes  de  Tart.  365  :  «  Si  le  pupille  a  quelque  bien,  nous 
»  dit  ce  texte,  ei  s'il  était  antérieurement  en  tutelle,  l'adminis- 
»  tration  de  ses  biens,  comme  celle  de  sa  personne,  passera  au 
»  tuteur  officieux,  qui  ne  pourranéanmoins imputer  les  dépen- 
»  ses  de  l'éducation  sur  les  revenus  du  pupille  ».  La  loi  prévoit 
uniquement  le  cas  où  le  mineur  était  antérieurement  en  tutelle 
et  semble  dire  par  conséquent  que,  dans  Thypothèse  contraire, 
le  père  conserve,  en  vertu  de  l'art.  389,  l'administration  des 
biens  du  mineur.  D'autre  part,  elle  confie  en  termes  généraux 
Tadministratiou  des  biens  uu  tuteur  officieux,  lorsque  la  tutelle 
était  déjà  organisée,  sans  distinguer  entre  ceux  dont  le  père 
ou  la  mère  a  la  jouissance  légale  et  ceux  dont  il  n'a  pas  Fusu- 
fruit.  Mais  si  l'on  devait  prendre  à  la  lettre  les  termes  de. 
l'art.  365,  on  arriverait  à  des  solutions  difficilement  explica- 
bles. L'interprétation  que  nous  proposons  est  beaucoup  plus 
rationnelle  et  répond  mieux,  croyons-nous,  à  l'intention  des 
rédacteurs  du  code  civil  (*), 

Les  biens  du  tuteur  officieux  solit  grevés  de  l'hypothèque 
légale  du  mineur.  Telle  est,  du  moins,  l'opinion  généralement 
admise.  11  en  est  ainsi,  non  seulement  dans  le  cas  où  la 
tutelle  était  ouverte  antérieurement,  mais  même  aussi  dans  le 
cas  où  le  mineur  n'était  pas  déjà  en  tutelle.  Sans  doute,  le 
père  administrateur  légal  n'était  pas  grevé  de  l'hypothèque 
légale.  Mais  le  tuteur  officieux  administre  à  un  autre  titre; 
il  ne  succède  pas  à  l'administration  légale  du  père.  C'est  uu 
véritable  tuteur  (*). 

(«)  Touiller,  U,  n.  1029;  Chardon,  op.  cit.,  n.  71;  Marcadé,  11,  n.  125;  Zacha- 
ris,  I,  §  183,  p.  358;  Demanle,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  564,  texte el  note  1  ; 
Demolombe,  VI,  n.  235;  Ancelol  sur  Grenier,  De  l'adoption,  p.  583,  note  a;  Hue, 
m,  n.  146.  —  Cpr.  Duranlon,  toc.  cil.  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  53:i: 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  I,  §  183,  note  1  ;  Laurent,  I V,  n.  240. 

{«)  Duranlon,  III,  n.  341;  Persil,  Uu  rég.  hyp.,  art.  2121,  n.  34;  Chardon,  op. 
cit.,  n.  87  ;  Zachariaï,  I,  §  183,  note  1  ;  Ancelot  sur  Grenier,  op.  cit.,  p.  583,  note  a: 
Aubry  el  Rau,  VI,  §  564,  p.  147  ;  Troplong,  Des  prit,  et  hyp.,  II,  n.  425;  Denrïo- 
lombe,  VI,  n.  236;  Laurent,  IV,  n.  240;  Hue,  III,  n.  151;  Baudry-Laeanlinerie  el 
de  Loynes,  Du  nantiss.,  des  priv.  et  hyp.,  II,  n.  1185.  —  Contra  Pont,  Des  pnv, 
el  ^yp.,  art.  2121,  n.  495;  Marcadé,  II,  n.  131  ;  Massé  el  Vergé  surZacbaris,  loc.cit. 
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Par  application  du  niëiiie  principe,  on  admet  aussi,  en< 
général,  qu*un  subrogé  tuteur  doit  être  adjoint,  dans  tous  les 
cas,  au  tuteur  officieux  (').  La  question  est  cependant  contro- 
versée. Plusieurs  auteurs  décident  qu'il  faut  sans  doute  nom- 
mer un  subrogé  tuteur  lorsque  la  tutelle  officieuse  est  substi- 
tuée à  la  tutelle  ordinaire,  mais  qu'il  en  est  autrement  lorsque 
le  mineur  n'était  pas  antérieurement  en  tutelle.  Car  la  tutelle 
officieuse  est  une  tutelle  d'une  nature  particulière  qui  se  suffit 
à  elle-même  et  n*est  pas  soumise  aux  règles  de  la  tutelle 
ordinaire  (-). 

Aux  ternies  de  Fart.  370  :  <*  Le  tuteur  officieux  qui  aurait 
»  eu  r administration  de  quelques  biens  pupillaires,  en  devra 
»  rendre  compte  dans  tous  les  cas  ».  Dans  tous  les  cas,  c'est- 
à-dire  même  s'il  a  adopté  son  pupille. 

115.  II.  La  tutelle  officieuse  engendre  à  la  charge  du  tuteur 
ofBcieux  Tobligation  de  nourrir  gratuitement  le  mineur  et  de 
te  mettre  en  état  de  pourvoir  à  sa  subsistance.  Le  tuteur  ne 
peut  donc  imputer  sur  les  revenus  de  son  pupille  les  dépenses 
quil  a  faites  pour  Tentretien  et  Téducation  de  celui-ci 
;art.  365).  L'obligation  qui  pèse  sur  le  tuteur  a  une  sanction 
que  nous  étudierons  plus  loin  [infra,  n.  120  s.). 

C  est  surtout  en  ce  qui  concerne  l'éducation  du  mineur  que 
les  stipulations  particulières  autorisées  par  l'art.  364  présen- 
tent de  l'utilité.  Par  une  clause  de  la  convention,  on  fixera, 
par  exemple,  l'éducation  qui  doit  être  donnée  au  pupille  et 
liudemnité  qu'il  pourra  réclamer  éventuellement  [^), 

SECTION  111 

DE  LA  CESSATION  DE  LA  TUTELLE  OFFICIEUSE 

116.  La  tutelle  officieuse  est  uue  tutelle.  Elle  est  donc 
soumise  en  principe  aux  règles  de  la  tutelle.  Elle  cesse,  eu 

Ti  Ancelot,  loc,  clt,:  Chardon,  op,  cit.,  n.  72;  Aubry  ei  Hau,  VI,  §563,  lexle  el 
note 3;  Demolombe,  VI,  n.  237;  Laurcnl,  loc.  cit.;  Hue,  loc.  cil. 

v'}  Duraoton,  III,  n.  340;  Marcadé,  loc.  cit.;  Massé,  et  Vergé  sur  Zachariae,  I, 
S 182,  noie  7. 

l'y  V.  sur  ce  point  Demolombe,  VI,  n.  240  à  242. 
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conséquence,  par  les  mêmes  causes  qui  mettent  fin  à  la 
tutelle  ordinaire. 

117*  L*art.  367  prévoit  le  cas  où  le  tuteur  est  mort  avant 
la  majorité  de  son  pupille,  sans  avoir  conféré  à  celui-ci 
Tadoption  par  acte  testamentaire  :  «  Dans  le  cas  où  le  tuteur 
»  officieux  mourrait,  soit  avant  les  cinq  ans,  soit  après  ce 
»  temps,  sans  avoir  adopté  son  pupille,  il  sera  fourni  à  celui- 
»  et,  durant  sa  minorité^  des  moyens  de  subsister  dont  la 
»  quotité  et  l'espèce,  s'il  n'y  a  été  antérieurement  pourvu  par 
»  une  convention  formelle,  seront  réglées  soit  amiablement 
»  entre  les  représentants  respectifs  du  tuteur  et  du  pupille,^ 
»  soit  judiciairement  en  cas  de  contestation  ». 

118.  La  majorité  du  pupille  met  fin  à  la  tutelle  officieuse. 
Deux  hypothèses  doivent  alors  être  distinguées  : 

119.  I.  Le  tuteur  officieux  veut  réaliser  son  projet  d'adop- 
tion. L'art.  368  dit  à  ce  sujet  :  «  Si,  à  la  majorité  du  pupille, 
»  son  tuteur  officieux  veut  fadopter,  et  que  le  premier  y  con- 
n  sente,  il  sera  procédé  à  l'adoption  selon  les  formes  prescrites 
»  au  chapitre,  précédent,  et  les  effets  en  seront,  en  tous  points, 
»  les  mêmes  ».  La  loi  parle  seulement  des  formes  dans 
lesquelles  l'adoption  sera  contractée;  elle  ne  nous  dit  rien 
des  conditions  auxquelles  elle  sera  soumise.  Mais  il  faut  suivre 
à  cet  égard  les  règles  écrites  dans  le  chapitre  T',  qui  consti- 
tuent le  droit  commun  en  matière  d'adoption.  Ces  règles  sont 
applicables  par  cela  seul  qu*il  n'y  est  pas  dérogé  par  la  loi  (  *). 
Si  le  pupille  refuse  l'adoption,  il  n'a  droit  à  aucune  indem- 
nité. 

120.  II.  Si,  au  contraire,  le  tuteur  n'adopte  pas  son  pupille 
devenu  majeur,  la  loi  confère  à  ce  dernier  certains  droits  qui 
sont  déterminés  par  Fart.  369  de  la  manière  suivante  :  »  Si, 
»  dans  les  trois  mois  qui  suivront  la  majorité  du  pupille,  les 
»  réquisitions  par  lui  faites  à  son  tuteur  officieux,  à  fin 
»  d'adoption,  sont  restées  sans  effet,  et  que  le  pupille  ne  se 
»  trouve  point  en  état  de  gagner  sa  vie,  le  tuteur  officieux 
»  pourra  être  condamné  à  indemniser  le  pupille  de  l'ificapacité 

(*)  Marcadé,  II,  n.  129;  Duranlon,  III,  n.  344;  Aubry  et  Rau.  VI,  §  564,  texte  et 
note  14;  Demante,  II,  n.  107  bis;  Demolombe,  VI,  n.  253.  —  Cpr.  Grenier,  op.  cit., 
n.33. 
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»  OÙ  celui-ci  pourrait  se  trouver  de  pourvoir  à  sa  subsistance. 
w  —  Cette  indemnité  se  résoudra  en  secours  propres  à  luipro- 
w  curer  un  métier;  le  iout,  sans  préjudice  des  stipulations  gui 
n  auraient  pu  avoir  lieu  dans  la  prévoyance  de  ce  cas  ». 

Ainsi  les  parties  peuvent,  dans  Tacte  de  tutelle  officieuse, 
régler  Tindemnité  que  le  tuteur  devra  fournir  à  son  pupille. 
A  défaut  de  convention  spéciale,  la  loi  indique  les  cas  dans 
lesquels  cette  indemnité  pourra  être  réclamée  et  en  détermine 
le  montant.  Le  tuteur  doit  fournir  à  Tenfant,  à  titre  d'indem- 
nité, des  secours  propres  à  procurer  à  celui-ci  un  métier^ 
€*est-à-dire  une  profession  manuelle.  L*obligation  qui  lui  est 
imposée  ne  s'étend  pas  plus  loin;  elle  est  toujours  la  même, 
quelles  que  soient  Téducation  donnée  jusque-là  au  pupille  et 
les  habitudes  que  celui-ci  a  pu  contracter  chez  le  tuteur  offi- 
cieux (').  Le  tuteur  en  est  d'ailleurs  tenu,  quelle  que  soit  la 
cause  pour  laquelle  il  n'adopte  pas  son  pupille,  alors  même 
que  cette  cause  serait  indépendante  de  sa  volonté.  Ainsi  il 
doit  l'indemnité,  si  son  conjoint  refuse  de  consentir  à  l'adop- 
tion, ou  si  celle-ci  est  rendue  impossible  par  la  survenance 
d'un  enfant  légitime. 

121.  Pour  que  le  pupille  puisse  réclamer  cette  indemnité, 
deux  conditions  sont  requises  par  la  loi. 

l""  11  faut  que  le  pupille  ne  soit  pas,  à  sa  majorité,  en  état 
At  gagner  sa  vie.  Que  faut-il  entendre  par  là?  si  le  pupille 
devenu  majeur  possède  des  biens  dont  les  revenus  suffisent 
à  assurer  sa  subsistance,  peut-il  demander  à  son  tuteur  une 
indemnité,  sous  le  prétexte  que  celui-ci  ne  lui  a  pas  donné 
d'état  le  mettant  en  mesure  de  gagner  actuellement  sa  vie, 
abstraction  faite  de  ses  revenus?  Dans  le  sens  de  l'affirmative, 
on  peut  dire  que  le  tuteur  s*est  obligé  à  procurer  un  état  à 
son  pupille  et  que  son  engagement  n'a  pas  été  tenu.  Mais  il 
paraît  plus  conforme  à  l'esprit  de  la  loi  de  décider  que  cette 
obligation  pèse. sur  le  tuteur  dans  le  cas  seulement  où,  par 
suite  de  l'insuffisance  des  revenus  du  pupille,  celui-ci  a 
besoin  de  pourvoir,  par  son  travail,   à  sa  subsistance  ('). 


;')  V.  cep.  Laurent,  IV,  n.  241. 

/;  Demtnle,  II,  n.  108;  Grenier,  loc.  cit. 
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Cette  dernière  opinion  nous  semble  cependant  ne  devoir  être 
«admise  que  sous  certaines  réserves,  et,  pour  apprécier  équi- 
tablement  si  le  tuteur  peut  être  accusé  d  avoir  manqué  à  se» 
engagements,  il  faut,  à  notre  avis,  tenir  compte  des  circons- 
tances. Si  le  pupille  n  a  qu'une  fortune  minime,  dont  les 
revenus  soient  juste  suffisants  pour  le  faire  vivre,  il  peut  être 
parfois  fondé  à  reprocher  à  son  tuteur  de  ne  pas  lui  avoir 
donné  une  éducation  professionnelle  lui  permettant  d  augmen- 
ter ses  ressources  et  de  créer  une  famille.  Au  contraire,  si  le 
pupille,  étant  donné  sa  fortune  personnelle,  peut  aspirer  à 
l'exercice  d'une  profession  libérale,  dont  on  n'est  pas  géné- 
ralement pourvu  à  vingt  et  un  ans,  il  ne  peut  sérieusement 
faire  un  grief  à  son  tuteur  de  ne  pas  lui  avoir  fuit  apprendre 
un  métier  manuel  (*). 

2**  L'art.  369  veut  encore,  pour  que  l'indemnité  soit  due, 
que  le  pupille  ait,  dans  les  trois  mois  qui  suivent  sa  majorité^ 
requis  son  ancien  tuteur  de  lui  conférer  l'adoption  et  que  ces 
réquisitions  soient  restées  sans  effets.  Cette  condition  a  donné 
lieu  à  certaines  difficultés.  Beaucoup  d'auteyrs  enseignent 
que  le  délai  fixé  par  l'art.  369  est  établi  en  faveur  du  tuteur, 
pour  lui  permettre  de  réfléchir  sur  la  convenance  de  l'adop- 
tion. Tout  ce  qui  résulte  de  Fart.  369,  c'est,  dit-on,  que  le 
tuteur  ne  peut  être  condamné  à  payer  l'indemnité  avant 
l'expiration  du  délai  de  trois  mois.  Mais  la  loi  n'exige  pas 
que  le  pupille  agisse  dans  ce  délai,  à  peine  de  déchéance, 
pour  réclamer  de  son  tuteur  qu'il  l'adopte,  ou,  à  défaut,  lui 
paie  une  indemnité.  Autrement  le  pupille  qui,  par  déférence 
pour  son  ancien  tuteur,  ne  le  somme  pas  de  se  prononcer, 
serait  moins  bien  traité  que  le  pupille,  impatient  et  irrespec- 
tueux, qui  prend  dès  le  jour  de  sa  majorité  l'attitude  d'un 
créancier  impitoyable.  En  conséquence,  on  accorde  au  pupille, 
pour  formuler  sa  réclamation,  le  délai  par  lequel  s'accomplit 
d'ordinaire  la  prescription,  c'est-à-dire  trente  ans  (*).  Quel- 
ques auteurs  réduisent  ce  délai  à  dix  ans;  car,  disent-ils,  il 
s'agit  d'une  action  relative  aux  faits  de  la  tutelle,  à  laquelle 

(«)  Aubry  el  Rau,  VI,  §  564,  note  12;  Demolombe,  VI,  n.  250. 
(")  Valelle  sur  Proudhon,  1,  p.  232,  noie  a;  Marcadé,  II,  n.  130;  Duvergier  sur 
Toullier,  II,  n.  1035,  noie  a. 
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il  convieot,  dès  lors,  d'appliquer  la  règle  de  Fart.  475  (^). 
Ces  diverses  solutions  nous  paraissent  devoir  être  écartées. 
Lart.  369  ne  dit  pas  seulement  que  le  tuteur  a  trois  mois 
pour  mûrir  sa  décision.  Il  dit  très  clairement  que  le  pupille 
na  droit  à  une  indemnité  que  si,  dans  les  trois  mois,  il  a 
requis  son  ancien  tuteur  de  lui  conférer  l'adoption.  Il  n'y  a 
là,  quoi  qu*on  en  dise,  rien  d'irrationnel.  Le  pupille  est,  par 
hypothèse,  hors  d'état  de  gagner  sa  vie.  Sa  situation  ne  peut 
pas  demeurer  trop  longtemps  indécise.  La  loi  l'avertit  qu'il 
doit  agir  tout  de  suite,  ou  du  moins  à  bref  délai,  ou  renoncer 
à  ses  espérances.  C'est  l'idée  que  Cambacérès  a  exprimée  au 
cours  des  travaux  préparatoires.  «  11  faut,  a-t-il  dit,  que 
l'action  résultant  de  cette  obligation  se  prescrive  par  un  laps 
de  temps  fort  court  »  (').  En  définitive,  quand  le  pupille 
laisse  passer  sans  réclamer  le  délai  de  trois  mois,  la  loi  pré- 
sume qu'il  a  renoncé  à  l'adoption  et  à  l'indemnité  ('). 

Il  est  clair  d'ailleurs  que,  si  les  réclamations  faites  par  le 
pupille  dans  le  délai  légal  sont  restées  sans  effet,  le  droit  à 
l'indemnité  échappe  désormais  à  la  prescription  de  trois 
mois.  11  se  prescrira  par  trente  ans,  conformément  au  droit 
commun. 

122.  Telles  sont  les  conditions  requises  pour  que  le  pupille 
poisse  réclamer  une  indemnité.  Les  tribunaux  ne  sont  d'ail- 
leurs pas  tenus  de  faire  droit  à  sa  demande.  L'art.  369,  par 
les  termes  qu'il  emploie  «  pourra  être  condamné  »,  leur 
reconnaît  sur  ce  point  un  pouvoir  discrétionnaire.  Par  exem- 
ple, la  demande  d'indemnité  pourra  être  écartée,  si  c'est  par 
sa  faute,  par  sa  paresse  et  son  inconduite,  et  non  point  par 
la  faute  du  tuteur,  que  le  pupille  se  trouve  actuellement  dans 
rimpossibilité  de  subvenir  à  ses  besoins. 

{•;  Dcmanle,  ir,  n.  108  bis,  IV. 

;•;  Locré,  VJ,  p.  569. 

('}Proadhon,  I,  p.  232;  Toullier,  II,  n.  1035;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain, 
I.D.53i;  Zachariae,  et  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  I,  §  183,  note  5;  Aubry  et 
Rao,  VI,  5 564,  noie  9;  Demolombe,  VI,  n.  249;  Laurent,  IV,  n.  241;  Hue,  III, 
0.150. 


DE 

LA  PUISSANCE  PATERNELLE 


(Livre  I,  litre  IX  du  Code  civil). 


128.  Dans  les  titres  qui  précèdent,  le  législateur  s'est 
occupé  de  la  constitution  de  la  famille.  Dans  celui-ci  et  dans 
le  suivant,  il  va  s'occuper  du  pouvoir  domestique,  qui  s'exerce 
sous  forme  de  puissance  paternelle  et  de  tutelle  sur  des 
enfants  mineurs. 

124.  Va  patria  potestas  du  droit  romain  diffère  profondé- 
ment de  la  puissance  paternelle  organisée  par  notre  législa- 
tion ('). 

La  famille  romaine  nous  apparaît,  au  début,  comme  un 
^oupe  social  fortement  constitué,  dont  tous  les  membres 
sont  unis  par  les  liens  d'une  étroite  solidarité.  A  la  tête  de  ce 
groupe  est  un  chef,  le  paterfamilias.  C'est  celui  dont  les 
autres  descendent  en  légitime  mariage,  ou  sont  censés  des- 
cendre par  suite  de  l'adoption  ou  de  Tadrogation.  Ce  chef 
est  nécessairement  un  homme;  les  femmes  sont. exclues  de  la 
puissance  paternelle.  D'autre  part,  le  père  n'est  pas  toujours 
investi  de  la  puissance  paternelle  sur  ses  propres  enfants. 
S'n  est  lui-même  en  puissance,  son  autorité  s'efface  devant 
celle  de  l'aïeul.  S'il  est  sui  juris,  et  que  d'ailleurs  les  liens  de 
Tagnation  ne  soient  pas  rompus  entre  lui  et  ses  enfants,  la 
patria  potestas  lui  appartient  sur  ceux-ci,  non  parce  qu'il  est 
leur  père,  mais  parce  qu'il  est  le  chef.  A  ce  titre,  il  exerce 
cette  puissance,  non  seulement  sur  ses  enfants  légitimes  ou 
adoptifs,  mais  aussi  sur  les  descendants  de  ceux-ci. 

n  Sur  l'organisation  de  la  puissance  paternelle  chez  les  peuples  de  Tanliquité, 
T.  Lallemand,  Hisi.  des  enf.  aband.  et  délaissés,  ch.  1,  II  et  111. 
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Le  paterfamilias  joue,  dans  la  famille,  le  rôle  de  grand- 
prêtre,  de  magistrat  ei  d'administrateur.-  Grand-prêtre,  il 
préside  au  culte  familial.  Magistrat  domestique,  il  exerce 
le  pouvoir  judiciaire  sur  les  personnes  soumises  à  son  auto- 
rité. Enfin  il  administre  les  intérêts  collectifs  du  groupe 
dont  il  est  le  chef.  C'est  lui  qui  est  chargé  de  le  représenter 
dans  les  relations  juridiques  avec  les  tiers.  Ses  pouvoirs 
s'étendent  donc  à  la  fois  sur  les  personnes  et  sur  les  biens. 

Sur  les  personnes,  le  paterfamilias  est  armé  de  pouvoirs 
extrêmement  étendus.  11  peut  employer  les  membres  de  la 
famille  aux  travaux  qu'il  juge  convenables.  11  a  le  droit  de 
leur  infliger  les  peines  les  plus  sévères  et  de  les  faire  exécu- 
ter. Sur  ses  enfants  en  puissance,  il  a  le  jus  vitœ  necisçue. 
La  loi  lui  permet  de  louer  leurs  services,  même  de  les  aliéner 
par  le  moyen  de  la  mancipation.  11  peut  exposer  les  enfants 
nouveau-nés,  de  même  qu'il  a  la  faculté  d'abandonner  un 
esclave,  un  animal,  une  chose  inanimée.  Ses  droits  ressem- 
blent à  ceux  du  propriétaire.  Comme  celui-ci,  il  peut  exercer 
l'action  en  revendication  pour  réclamer  les  personnes  placées 
sous  sa  puissance  (*). 

Les  pouvoirs  du  paterfamilias  sur  les  biens  sont  aussi 
extrêmement  étendus.  Les  personnes  placées  sous  sa  puis- 
sance ne  possèdent  pas  de  patrimoine  propre.  Toutes  les 
acquisitions  réalisées  par  le  fils  de  famille  viennent  se  fondre 
dans  le  patrimoine  collectif  de  la  famille.  Elles  profitent  au 
paterfamilias,  qui,  ayant  seul  le  droit  de  disposer  des  biens 
de  la  famille,  en  est  considéré,  en  droit,  comme  le  proprié- 
taire. 

En  résumé,  la  puissance  paternelle,  dans  le  droit  romain 
primitif,  revêt  un  caractère  tout  difl'érent  de  celui  qu'elle 
présente  dans  les  législations  modernes.  Ce  n'est  pas  une 
institution  tutélaire  organisée  dans  l'intérêt  de  l'enfant.  L'en- 
fant y  est  soumis  quel  que  soit  son  âge,  et,  par  suite,  la  puis- 
sance paternelle  peut  porter,  en  fait,  sur  des  personnes  qui, 
depuis  longtemps,  n'ont  plus  besoin  de  protection.  On  dit 

[')  Gaius,  I,  §  134;  L.  1,  §  2,  D.,  VI,  1.  —  Girard,  Manuel  élémentaire  de  droit 
romain,  2*  édit.,  p.  131. 
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souvent  que  la  patria  potestas  est  organisée  dans  rintérèt  du 
père.  11  serait  peut-être  plus  exact  de  dire  qu'elle  Test  dans 
l'intérêt  de  la  famille,  dont  elle  a  pour  but  de  maintenir 
lunité  et  la  cohésion.  Cette  forte  constitution  de  la  famille 
tend  aussi  à  assurer  la  pe1»pétuilé  des  fortunes  privées,  néces- 
saire dans  une  société  oligarchique  comme  Tétait  la  Rome 
primitive.  Par  elle  également  sont  conservées  les  traditions 
religieuses  et  les  traditions  nationales,  qui  alors  étaient  con- 
fondues (^). 

Ce  serait  d'ailleurs  se  faire  une  idée  inexacte  de  la  puis- 
sance paternelle  dans  le  vieux  droit  romain,  que  d'en  juger 
exclusivement  d'après  les  principes  que  nous  venons  d'indi- 
quer. 11  est  essentiel  de  tenir  compte  en  cette  matière  de 
Tinfluence  des  mœurs  et  de  la  religion,  toutes  puissantes  à 
Tépoque  à  laquelle  nous  nous  sommes  placés.  Sans  doute,  le 
chef  de  famille  était  armé  de  pouvoirs  souverains  dans  l'exer- 
cice de  sa  magistrature  domestique.  Mais  les  mœurs  et  la 
religion  lui  faisaient  un  devoir  de  n'en  pas  abuser  (*),  et  ce 
devoir  était  sanctionné  par  rinter>'ention  du  censeur,  dont  le 
contrôle,  pour  s'exercer  dans  Tordre  moral,  n'en  était  pas 
moins  efficace. 

Enfin,  si  en  droit  la  mère  était  privée  de  toute  autorité, 
en  fait  il  en  était  autrement.  Les  mœurs  lui  assignaient  dans 
la  famille  une  place  respectée.  Les  enfants  étaient  tenus 
envers  elle  d'un  devoir  de  déférence  et  elle  exerçait  une 
influence  incontestée  sur  la  direction  de  leur  éducation. 

La  puissance  paternelle  conserva  son  énergie  primitive 
tant  que  l'austérité  des  mœui's  et  Tinfluence  des  idées  reli- 
gieuses fournirent  un  contrepoids  à  Tautorité  toute  puissante 
du  chef  de  famille.  Mais  à  la  fin  de  la  République,  des  cau- 
ses sociales  et  économiques  produisirent  un  commencement 
de  désagrégation  de  la  famille.  On  sentit  le  besoin  de  donner 
à  l'individu  plus  de  liberté  et  d'indépendance  au  point  de  vue 
économique;  la  vieille  idée  de  la  copropriété. familiale  s'ef- 
faça de  plus  en  plus  pour  faire  place  à  la  conception  de  la 


(•;  Aecarias,  Précutde  dr,  romain,  I,  n.  15  in  fine. 
«;  Lallemand,  op.  cit.,  p.  49. 
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propriété  individuelle.  Dautre  part,  le  relâchement  des 
mœurs  fit  craindre  des  abus  dans  Texercice  de  la  puissance 
paternelle,  et  les  faits  démontrèrent  que  ces'craintes  n*étaient 
pas  vaincs.  Le  législateur  dut  intervenir  pour  limiter  les 
pouvoirs  du  paterfamilias  et  pour  sauvegarder  les  droits  des 
personnes  placées  sous  son  autorité.  A  Tépoque  classique,  on 
enlève  au  père  le  droit  de  vie  et  de  mort.  Les  constitutions 
impériales  punissent  de  la  peine  du  parricide  le  père  coupa- 
ble du  meurtre  de  son  fils(*)  ;  elles  contraignent,  dans  certains 
cas,  le  père  de  famille  à  émanciper  son  enfant  (').  Le  droit 
d'aliéner  Tenfant  placé  sous  sa  puissance,  déjà  restreint  par 
les  Xll  Tables  et  par  la  jurisprudence  postérieure,  est  à  peu 
près  supprimé  depuis  Caracalla(').  L'enfant  exposé  par  le  père 
de  famille  est  libéré  de  lapatria  potesias  (*). 

Une  évolution  analogue  s'est  produite  en  ce  qui  concerne 
lés  pouvoirs  du  paterfamilias  sur  les  biens.  Lorsque  la  notion 
(le  la  propriété  individuelle  se  fut  afFermie,  le  père  de  famille 
fut  considéré  comme  le  propriétaire  exclusif  des  biens  qu'il 
administrait.  Mais,  en  même  temps,  on  sentit  le  besoin  de 
consacrer  l'indépendance  du  fils  de  famille,  en  lui  permet- 
tant d'acquérir  un  patrimoine  lui  appartenant  en  propre. 
C'est  par  la  théorie  des  pécules  que  le  progrès  se  réalisa. 

Les  principes  anciens,  maintenus  en  ce  qui  concernait  le 
pécule  profcctice,  furent  écartes  quant  aux  pécules  castrense 
et  quasi  castrense,  dont  le  fils  de  famille  a  la  propriété  et  la 
jouissance,  et  quant  aux  bona  adventitia,  dont  le  fils  a  la  pro- 
priété, mais  dont  le  paterfamilias  conserve  la  jouissance  et 
l'administration.  À  l'époque  de  Justinien,  par  suite  des  exten- 
sions successives  que  la  théorie  des  bona  adventitia  avait, 
reçues  depuis  Constantin,  la  majeure  partie  des  acquisitions 
faites  par  le  fils  de  famille  tombent  dans  cette  catégorie  de 
biens,  qui  constitue  dès  lors  le  droit  commun  (^). 

(•)  L.  5,  D.,  XLVIII,  9;  L.  2,  D.,  XLVIII,  8;  L.  unie,  C,  IX,  17. 

(•)  L.  5,  D.,  XXXVII,  12;  L.  6,  C,  XI,  40. 

;»j  L.  1,  C,  VII,  16;  L.  1  et  2,  C,  IV,  43;  L.  1,  G.  Th.,  V,  8;lnsl.  de  JusL,  IV, 
8,7. 

(*)  L.  1,  C.  Th.,  V,  7;  L.  3,  C,  VIII,  52.  —  Sur  tous  ces  points,  v.  Lallemand, 
op.  cil.f  p.  51  et  52. 

(»;L.  6,  pr.  el§l,C.,VI,61. 
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Tels  sont  les  rapports  que  la  puissance  paternelle  établit 
entre  le  père  et  Tenfant.  Ces  rapports  durent,  en  principe, 
pendant  toute  la  vie  du  père  et  deTenfant.  L^l  patria  potestas 
a  un  caractère  de  perpétuité  qui  s'explique  aisément  par  le 
but  de  cette  institution.  Il  était  cependant  certains  cas  dans 
lesquels  la  puissance  paternelle  prenait  fin  du  vivant  du 
palerfamilias,  11  en  était  ainsi  notamment  lorsque  la  fille 
contractait  un  mariage  cum  manu,  ou  lorsque  Fenfant  était 
émancipé  ou  donné  en  adoption.  L*extinction  de  la  puissance 
paternelle  était  la  conséquence  de  la  capitis  dcminiUio  subie 
par  Tenfant.  Celui-ci  échappait  à  la  puissance  du  père,  parce 
qu'il  se  trouvait  désormais  exclu  de  la  famille  civile  et  qu'il  | 

y  perdait  ses  droits.  D'autre  part,  dans  certaines  hypothèses,  | 

lorsque  le  père  se  montrait  indigne  des  pouvoirs  qui  lui 
étaient  conférés,  la  loi  intervenait  pour  soustraire  Tenfant  à 
son  autorité,  soit  en  contraignant  le  père  à  l'émanciper,  soit 
même  en  déclarant  renfant  sui  jiiris,  ce  qui  était  une  vérita- 
ble déchéance  légale  de  la  puissance  paternelle.  De  même 
encore,  l'enfant  était  affranchi  de  la  puissance  paternelle  par 
la  collation  de  certaines  dignités.  Enfin,  la  patria  potestas 
étant  une  institution  ànjtis  civile  et  non  pas  an  jus  gentium, 
et  ne  pouvant,  dès  lors,  ni  appartenir  à  un  étranger,  ni  porter 
sur  un  individu  n'ayant  pas  le  droit  de  cité  romaine,  la  perte 
an  jus  civilatis  par  le  père  ou  par  l'enfant  entraînait  Textinc- 
tion  de  la  patria  potestas.  Inversement,  l'acquisition  de  la  cité 
romaine  par  le  père  et  par  le  fils  avait  ou  du  moins  pouvait 
avoir  pour  conséquence  l'acquisition  de  la  patria  polentas. 

Pour  en  terminer  avec  cette  rapide  esquisse  de  la  puissance 
l)atemelle  à  Rome,  il  nous  reste  à  présenter  une  observation 
importante.  Ce  que  nous  avons  dit  est  vrai  seulement  des 
enfants  issus  d'un  mariage  légitime.  11  n'y  a  pas,  en  droit 
romain,  de  puissance  paternelle  sur  les  enfants  jiaturels, 
même  sur  les  enfants  nés  ex  concubinatn,  qui  ont  cependant 
un  père  légalement  certain.  Les  enfants  illégitimes  sont,  en 
elTet,  exclus  de  la  famille  agnatique.  Dès  lors,  ils  ne  peuvent 
être  placés  sous  l'autorité  du  chef  de  cette  famille.  Mais,  tant 
que  la  loi  n'eut  pas  interdit  l'adoption  des  enfants  naturels, 
ils  purent  tomber,  par  l'adoption,  sous  la  puissance  de  leur 
Fers.  —  V.  U 
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père.  De  même  aussi,  lorsque  la  légitimation  fut  admise,  elle 
eut  pour  effet  principal  de  faire  acquérir  au  père  la  puissance 
paternelle  sur  ses  enfants  légitimés. 

±2b.  De  la  puissance  paternelle  dans  les  pays  de  droit 
écrit,  —  Ce  sont  les  règles  en  vigueur  du  lempS  de  Justinien 
que  nous  retrouvonsen  général  dans  nos  anciens  pays  de  droit 
écrit.  La  puissance  paternelle  du  droit  romain  y  est  admise 
avec  le  caractère  de  dureté  et  d'austérité  qui  la  dislingue  dans 
cette  législation,  mais  avec  certains  adoucissements  dus  à 
l'usage  et  à  la  jurisprudence  des  Parlements  (*).  Comme  à 
Rome,  elle  ne  porte  que  sur  les  enfants  légitimes.  Le  père 
n'en  est  investi  qu'autant  qu'il  ne  se  trouve  pas  lui-même  placé 
sous  la  puissance  de  son  père  (').  De  môme  encore  les  femmes 
sont  exclues  de  la  puissance  paternelle  ;  cependant  les  mœurs 
attribuent  à  la  mère  une  autorité  raisonnable,  quant  à  l'édu- 
cation de  ses  enfants  ('). 

Pendant  longtemps  la  magistrature  domestique  du  père  de 
famille  conserve  son  énergie.  Au  xvii*  siècle  encore,  nous 
voyons  un  Parlement  statuer,  en  appel,  sur  une  condamnation 
aux  galères  prononcée  par  un  père  (*).  Mais  les  juges  contrô- 
lent l'exercice  de  la  puissance  paternelle  et  en  répriment  les 
abus  (').  Dans  certains  cas,  ils  contraignent  le  père  à  éman- 
ciper son  enfant.  Il  en  est  ainsi  lorsqu'il  prostitue  sa  fille,  ou 
lorsqu'il  maltraite  son  enfant,  Tabandonne  ou  lui  refuse  des 
aliments  (*). 

En  ce  qui  concerne  les  biens,  ce  sont  aussi  les  règles  <lu 
droit  romain  qui  sont,  en  général,  observées.  Voici  quels  sont, 
il  cet  égard,  les  principaux  effets  de  la  puissance  paternelle. 

(M  V.  Brugeilles,  Recherches  hisloriqitea  sur  le  droit  écrit  (Puissance  pat er- 
nellei,  thèse,  Bordeaux,  1903. 

^'j  La  règle  générale  admise  dans  les  pays  de  droit  écrit  élail  en  effet  que  le  fils 
de  famille  n'étail  pas  émancipé  par  son  mariage.  Dès  lors,  Taulorilé  du  père  s'effa- 
çait devant  celle  de  l'aïeul.  Merlin,  Hép.,  \^  Puissance  paternelle,  sect.  Il;  Argou, 
Instit.  au  dr.  franc.,  I,  p.  25  (XI«  édit.). 

('j  Merlin,  op.  et  vo  cit.,  sect.  II,  ii.  3;  de  Cormis,  ï\ec.  de  consuUfit.  sur 
diverses  mat.  mêlées,  ch.  LXV. 

(•)  Merlin,  op.  etvo  cit.,  sect.  MI,  §  I. 

(*)  Vedel,  Observât,  sur  les  arrêts  remarq.  de  Catellan,  liv.  IV,  ch.  XXVII; 
Merlin,  toc.  cil. 

(*)  Bretonnier  sur  Henrys,  II,  p.  722. 
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1°  Eq  vertu  du  Sénatus-consulte  Macédonien,  le  fils  de 
famille,  quel  que  soit  son  âge,  ne  peut  pas  s*obliger  valable- 
ment pour  cause  de  prêt  ('). 

2**  Le  père  de  famille  a  Tusufruit  des  biens  adventices  de 
ses  enfants  ou  petits-enfants  en  puissance.  II  en  est  cependant 
privé  dans  certains  cas,  notamment  lorsqu'il  s  agit  de  biens 
qui  ont  été  donnés  ou  légués  à  Tenfant  sous  la  condition  que 
le  père  n'en  aura  pas  la  jouissance  (^).  Quant  aux  pécules 
castrense  et  quasi-caHrense,  ils  appartiennent  à  Tenfant  en 
toute  propriété  ('). 

3*  Les  enfants  de  famille  peuvent  tester  sur  leurs  pécules 
castrense  et  quasi-castrenie.  Mais  ils  ne  le  peuvent  pas  relati- 
vement à  leurs  biens  adventices,  et  même  le  consentement 
de  leur  père  est  impuissant  A  les  relever  de  cette  incapacité  (*). 

4"  Les  donations  entre  vifs  faites  par  le  père  de  famille  à 
■son  enfant  en  puissance  sont  toujours  révocables,  à  l'excep- 
tion de  celles  qui  sont  faites  par  contrat  de  mariage  (*), 

Tels  sont  les  principaux  effets  de  la  puissance  paternelle 
dans  les  pays  de  droit  écrit.  Elle  y  avait  conservé  le  caractère 
de  perpétuité  qu'elle  possédait  en  droit  romain.  L'enfant  y 
était  soumis,  quel  que  fût  son  âge  (*).  La  puissance  paternelle 
cessait  cependant  par  l'émancipation,  qui,  ainsi  qu'on  l'a  vu, 
pouvait  dans  certains  cas  être  imposée  au  père.  La  collation 
n  Tenfant  de  certaines  dignités,  sur  l'énumération  desquelles 
on  n'était  pas  d'ailleurs  d'accord,  le  faisait  également  sortir 
de  la  puissance  paternelle. 

126.  De  la  puissance  paternelle  dans  les  pays  de  coutumes.  — 
Noas  trouvons,  dans  les  pays  de  coutumes,  une  organisation 
de  la  puissance  paternelle  toute  différente  de  celle  du  droit 
romain.  Cette  organisation  varie  suivant  les  régions.  Mais,  de 

"1  Argou,  op.  cit.,  I,  p.  22;  Brelonnier.  Rec.  des  princip.  qtiest.  de  dr.,  4«  édil., 
y*  Puist.  patem.t  p.  100,  v»  Fils  de  famille;  Perrière,  Dict.  de  dr.  et  de  prat., 
y  Puiss.  patern. 

■*i  Argou,  toc,  cit.;  Brelonnier,  op,  cit.,  v»  Pitiss.  patern. ^  p.  103;  Ferrure, 
1<K.  ciL:  Brelonnier  sur  Henrys,  II,  p.  718. 

'i  Argou,  op.  cit.,  I,  p.  2^^;  Perrière,  loc.  cit. 

C)  Brelonnier,  op.  et  v®  cit.,  p.  101  ;  Brelonnier  sur  Henrys,  II,  p.  717. 

?  Uoucher  d'Argis  sur  Brelonnier,  op.  et  v»  cit.,  p.  105;  Ferritre,  loc.  citi; 
Ar^nu.  Inc.  c't.:  Brelonnier  sur  Henrys,  loc.  cit.     . 

t'j  Ferrire,  toc.  cit.;  Brelonnier,  Recueil  des  pr.  quest.,  \o  eit.,  p.  112  s. 
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la  diversité  des  règles  coutumiëres,  on  peut  dégager  une  idée 
commune.  C'est  celle  que  Dumoulin  et  Loysel  expriment  par 
Tadage  :  Droit  de  puissance  paternelle  n  a  lieu  (*).  Cela  ne  veut 
pas  dire,  bien  entendu,  que,  dans  les  pays  de  coutumes,  les 
parents  sont  destitués  de  toute  autorité  sur  la  personne  de 
leurs  enfants.  La  maxime  traditionnelle  signifie  simplement 
que  la  puissance  paternelle  des  coutumes  n'est  pas  la  patria 
potestas  du  droit  romain,  que  notamment  elle  n'a  pas  le  carac- 
tère de  perpétuité  que  celle-ci  possédait.  L'autorité  conférée 
au  père  sur  son  enfant  lui  est  reconnue  par  la  loi  afin  de  lui 
permettre  de  mieux  remplir  ses  devoirs  envers  celui-ci  ;  or  ces 
devoirs  sont  d  autant  plus  stricts  que  Fenfant  est  plus  jeune 
et  a  plus  besoin  de  protection.  D'où  il  suit  que  les  pouvoirs, 
du  père,  contrepartie  de  ses  obligations,  sont  d'autant  plus 
étendus  que  l'enfant  est  plus  jeune. 

En  somme,  la  puissance  paternelle  des  pays  de  coutumes 
est  surtout  organisée  dans  l'intérêt  de  Tenfant.  C'est  avant 
tout  une  institution  tutélaire.  Les  auteurs  la  comparent  en 
effet  souvent  à  la  tutelle.  C'est,  nous  disent-ils,  la  tutelle  con- 
férée au  père  (*).  D'après  Bourjon,  l'autorité  du  père  est  «  un 
»  pouvoir  de  direction  tempéré  par  la  piété  paternelle  et  qui 
»  ne  va  pas  au-delà  selon  nos  mœurs  »  (').  Pothier,  dans  son 
Traité  des  personnes  (^),  nous  apprend  que,  dans  les  pays  de 
coutumes,  «  la  puissance  paternelle  ne  consiste  que  dans  deux 
choses  :  le  droit  de  gouverner  avec  autorité  .la  personne  et 
les  droits  des  enfants  jusqu'à  ce  qu'ils  soient  en  âge  de  se 

gouverner  eux-mêmes  et  leurs  biens et  celui  qu'ils  ont 

d'exiger  de  leurs  enfants  certains  devoirs  de  respect  et  de 
reconnaissance  ». 

;*}  Il  est  vrai  que,  dans  certaines  coutumes,  il  était  question  de  puissance  pater- 
nelle. Mais  cette  puissance  paternelle  des  coutumes  n'avait  guère  que  le  nom  de 
commun  avec  l'institution  romaine.  V.  cep.  Brelonnier  sur  Henrys,  II,  p.  723  s. 
—  La  règle  :  droit  de  puissance  paternelle  n'a  lieu  ne  s'est  d'ailleurs  établie  dans 
Je  droit  coutumier  qu'au  xvi«  siècle.  Sur  le  droit  antérieur,  v.  Laferrière,  Hist, 
du  droit  finançais,  VI,  p.  353  s.  ;  Beaune,  Droit  coutumier  français,  La  condition 
des  personnes,  p.  539  s. 

(•)  Ferrière,  loc.  cit.;  Boucher  d'Argis  sur  Bretonnier,  Recueil  des  pr.  quest., 
vo  Puiss.  pat.,  p.  117. 

('}  Bourjon,  Dr,  commun  de  la  France,  I,  p.  40. 

^♦)  Titre  VI,  sect.  II,  p.  307. 
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De  cette  notion  fondamentale  découlent,  dans  la  législation 
coutamière,  les  conséquences  suivantes  : 

l""  La  mère  a,  comme  le  père,  la  jouissance  de  la  puissance 
paternelle  (').  Car,  d*une  part,  la  puissance  paternelle  a  sa 
source  dans  la  procréation.  D'autre  part,  la  mère  est,  comme 
le  père,  un  protecteur  naturel  de  l'enfant.  Afin  d'éviter  des 
conflits  d'autorité,  c'est  le  père  seul  qui  a,  pendant  le  mariage, 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle.  La  mère  ne  l'exerce 
qu'au  défaut  du  père,  c'est-à-dire  après  la  mort  de  celui-ci, 
ou  quand  il  est  absent  ou  frappé  de  démence. 

La  puissance  paternelle,  au  sens  strict  du  mot,  n'appartient 
d'ailleurs  qu'aux  ascendants  immédiats,  le  père  et  la  mère. 
Cap,  ainsi  que  nous  le  verrons,  dans  presque  toutes  les  coû- 
tâmes, le  mariage  a  pour  effet  d'émanciper  l'enfant.  Donc, 
alors  même  que  le  père  n  aurait  pas  encore  atteint  sa  majo- 
rité, il  n'est  plus,  par  suite  de  son  mariage,  sous  la  puissance 
de  son  propre  père  et  son  enfant  ne  peut  pas  s'y  trouver  placé. 

2^  La  puissance  paternelle  est  conférée  aux  parents  natu-^ 
rels  comme  aux  parents  légitimes. 

3""  La  puissance  paternelle  n*est  pas  perpétuelle.  Etablie 
pour  fournir  à  l'enfant  une  protection,  elle  n'a  plus  sa  raison 
d'être  lorsque  l'enfant  est  en  âge  de  se  gouverner  lui-même  . 
et  d'administrer  ses  biens.  En  d'autres  termes,  la  puissance 
paternelle  prend  fin  à  la  majorité  de  l'enfant  (*).  Elle  cesse 
également  par  Témancipation  expresse  ou  tacite. 

Les  attributs  de  la  puissance  paternelle  sont  relatifs  à  la 
personne  et  aux  biens  des  enfants. 

Les  père  et  mère  ont  le  devoir  d'élever  leurs  enfants.  Pour 
mieux  assurer  l'accomplissement  de  ce  devoir  primordial,  la 
loi  leur  confère  certains  pouvoirs.  Ils  ont  le  droit  de  garder 
l'enfant  dans  la  maison  paternelle  ou  de  le  placer  dans  tel 
établissement  d'éducation  qu'il  leur  plaît  de  choisir.  Ils  ont 
aussi  le  droit  de  corriger  l'enfant.  Le  droit  de  correction 
paternelle  a  fait  notamment  l'objet  de  divers  arrêts  de  règle- 

(M  Fcirière,  op,  cit.,  ¥•  Education  des  enfants;  Polhier,  îoc.cit. 

l')  Sarce  point  il  y  s  d'ailleurs  de  nombreuses  divergences  entre  les  coutumes. 
V.Taodiëre,  Traité  de  la  puiss,  palern.,  p.  62;  Bretonnier  et  Boucher  d'Argis, 
loc.  cit. 
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meDt  du  Parlement  de  Paris,  dont  les  dispositions  ont  été 
reproduites  par  notre  code  civil.  Aux  termes  de  ces  arrêts, 
Tenfant  pouvait  être  détenu  dans  une  prison,  soit  sur  Tordre 
direct  du  père,  soit  en  vertu  d'une  ordonnance  du  lieutenant 
civil,  rendue  cognita  causa  sur  la  réquisition  du  père  ou  de 
la  mère  (*). 

Quant  aux  pouvoirs  sur  les  biens,  ils  sont  très  diversement 
réglés  par  les  coutumes.  Il  est  cependant  un  principe  général 
que  Ton  trouve  partout  :  le  père  et,  a  son  défaut,  la  mère,  ont 
laduiinistration  légitime  des  biens  de  leurs  enfants  mineurs 
et  non  émancipés.  11  n'est  donc  pas  nécessaire  de  donner  à 
ceux-ci  un  tuteur  ou  un  curateur  (*).  Dans  certaines  coutumes, 
lé  père  a  eu  outre  l'usufruit  des  biens  de  ses  enfants  en  vertu 
de  la  puissance  paternelle  ('). 

xVvec  la  puissance  paternelle  il  ne  faut  pas  confondre  une 
autre  institution,  voisine  tout  à  la  fois  de  la  tutelle  et  de  la 
puissance  paternelle.  C*est  celle  qui  est  désignée  sous  le  nom 
de  garde.  Les  règles  en  seront  exposées  au  sujet  de  l'usufruit 
légal.  Disons  immédiatement  qu'elle  se  distingue  de  la  puis- 
sance paternelle  en  ce  qu'elle  n'appartient  pas  aux  mêmes 
personnes,  n'est  pas  subordonnée  aux  mêmes  conditions,  ne 
produit  pas  les  mêmes  effets  et  enfin  en  ce  qu'elle  a  des  cau- 
ses d'extinction  qui  lui  sont  propres. 

En  somme,  la  législation  coutumière  présente  la  plus  grande 
diversité  en  ce  qui  concerne  les  attributs  attachés  à  la  puis- 
sance paternelle.  Mais  Ton  peut  dire  néanmoins  que  le  droit 
commun  des  pays  de  coutumes  est  le  caractère  purement 
temporaire  de  lapuissance  paternelle.  Etc'est  là  un  des  points 
essentiels  par  lesquels  Tautorité  paternelle  des  coutumes  se 
distingue  de  la  puissance  paternelle  des  pays  de  droit  écrit. 

11  ne  faut  pas  d'ailleurs  exagérer  l'antithèse  que  nous  avons 
établie  entre  les  deux  législations.  Les  mœurs  en  effet  avaient, 
à  défaut  de  la  loi,  introduit  dans  la  pratique  une  certaine 
unité.  L'autorité  du  chef  de  famille  au  foyer  domestique  sur- 

(*)  Perrière,  op.  cit.,  v»  Correction. 

l')  Perrière,  op.  cit.,  v©  Puisa,  patern,,  v»  Administration. 
(")  Taudière,  loc.  cit.;  Perrière,  toc.  cit.;  Brelonnier,  Quest.  de  dr.,  toc.  cit.; 
Bretonnier  sur  Ilenrys,  II,  p.  724. 
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vivait  en  fait  à  la  majorité  de  l'enfant  et  par  là  l'autorité 
paternelle,  en  ce  qui  concerne  du  moins  les  pouvoirs  sur  les 
personnes,  était  sensiblement  la  même  dans  le  Nord  et  dans 
le  Sud  de  la  France  (*). 

Un  autre  point  commun  aux  pays  de  coutumes  et  aux  pays 
de  droit  écrit,  c'était  le  pouvoir  reconnu  aux  tribunaux  de 
conlrAler  l'exercice  de  la  puissance  paternelle.  Ce  contrôle 
sexerçait  d'une  manière  assez  discrète  tant  que  durait  le 
mariage;  l'influence  de  la  mère  était  alors  considérée  comme 
un  contre-poids  suffisant  de  Tauloritè  exercée  par  le  père. 
Mais  la  surveillance  du  pouvoir  judiciaire  s'exerçait  plus 
activement,  soit  lorsqu'il  s'agissait  d'enfants  naturels,  soit, 
)K)ur  les  enfants  légitimes,  après  la  dissolution  du  mariage. 
Les  jurisconsultes  du  xvin*  siècle  nous  disent  que  «  la  ques- 
tion d'éducation  est  arbitraire  au  juge  >>  (*).  Ainsi  les  Parle- 
ments intervenaient  pour  enlever  au  père  le  droit  de  garde 
et  confier  Tenfant  à  l'aïeul  ou  même  à  un  tiers,  lorsque  le 
père  abusait  de  son  autorité  ('). 

127.  Epoque  intermédiaire.  —  Le  législateur  révolution- 
naire voulut  réagir  contre  les  traditions  anciennes,  considé- 
rées comme  tyranniques  et  contraires  à  la  nature.  11  voulut 
effacer  les  derniers  vestiges  de  la  puissance  paternelle  du 
«Iroit  écrit  et  faire  de  cette  institution  un  simple  devoir  de 
protection  au  profit  exclusif  de  l'enfant,  en  soumettant  l'exer- 
cice de  Tautorité  paternelle  à  un  contrôle  rigoureux  de  la 
part  de  l'Etat.  Aux  yeux  des  législateurs  de  cette  époque, 
les  parents  n'ont  pas  de  droits,  ils  n'ont  que  des  devoirs; 
l'enfant  seul  a  des  droits.  Telle  est  l'idée  qui  domine  l'œuvre 
révolutionnaire  en  notre  matière. 

Les  décrets  du  28  août  1792  et  du  1"  février  1793  générali- 
sèrent la  règle  coutumière  de  la  majorité  émancipatrice.  Seule- 
ment, l'âge  de  la  majorité  fut  ramené  uniformément  par  la  loi 
(la  20  septembre  1792  à  vingt  et  un  ans  pour  toute  la  France. 

D'autre  part,  on  chercha  à  assurer  un  contrôle  sévère  de 

^')  Taudière,  op.  cil.,  p.  73. 

C;  De  Cormis,  Recueil  de  consuUalions  sur  div.  mal.  mêlées^  ch.  LXV. 
î'jTaudière,  op,  cil,,  p.  65  ff.;  Chardon,  Puiss.  palevn.,  n.  12;  de  Gormîs,  op. 
cil.,  ch.  LXVI. 
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la  puissance  paternelle  par  Tinstitution  d'un  comité  perma^ 
nent  de  surveillance.  Dans  ce  but,  on  voulut  instituer  à  côté 
du  père  un  organe  chargé  non  seulement  de  s'opposer  aux 
abus  de  lautorité  paternelle  mais  aussi  de  participer  à  l'exer- 
cice de  cette  autorité.  L'on  considérait,  en  effet,  qu'il  était 
contraire  à  Tordre  public  et  au  droit  naturel  qu'un  homme 
se  trouvât  placé  sous  la  puissance  directe  d'un  autre  homme, 
fût-ce  son  père.  La  loi  des  16-24  août  1790,  titre  X,  art.  15 
et  16  organisa  le  tribunal  domestique,  composé  des  plus 
proches  parents  de  l'enfant.  Le  tribunal  domestique  avait 
pour  mission  de  statuer  sur  la  garde  et  l'éducation  des  en- 
fants au  cas  de  séparation  de  corps  ou  de  dissolution  du 
mariage.  Pendant  le  mariage,  le  père  devait  lui  soumettre 
toutes  les  mesures  de  correction  prises  contre  l'enfant.  Les 
sentences  du  tribunal  n'étaient  d'ailleurs  exécutoires  qu'après 
approbation  du  président  du  tribunal  de  district  qui  pouvait 
les  confirmer  ou  les  modifier  à  son  gré.  L'innovation  de  la 
loi  de  1790  ne  produisit  aucun  des  effets  qu'on  en  espérait. 
Dans  la  pratique,  l'institution  des  tribunaux  domestiques  ne 
fonctionna  pas  (*). 

Malgré  cet  insuccès,  qui  avait  démontré  une  fois  de  plus 
que  les  lois  sont  impuissantes  contre  les  mœurs,  les  projets 
de  code  civil  rédigés  par  Cambacérès  s'inspirèrent  d'idées 
plus  radicales  encore.  Cambacérès  voulut  faire  du  père  un 
simple  tuteur,  chargé  de  la  garde  et  de  l'éducation  de  l'enfant, 
sous  le  contrôle  absolu  et  la  direction  de  l'Etat.  «  Surveil- 
lance et  protection,  disait-il  dans  son  premier  rapport,  voilà 
les  droits  des  parents  »  (^}.  En  conséquence,  le  premier 
projet  de  Cambacérès  imposait  au  père  l'obligation  d'ensei- 
gner à  son  fils  l'agriculture  ou  un  art  mécanique  (').  Le 
deuxième  projet  le  déclarait  déchu  de  la  tutelle,  s'il  ne  se 
conformait  pas  aux  lois  sur  l'enseignement  primaire  obliga- 
toire. Enfin,  dans  le  troisième,  la  même  déchéance  était 
prononcée  contre  le  père  qui  serait  noté  pour  inconduite 
ou  incivisme  ou  qui  manquerait  aux  devoirs  d'affection  que 

{'),Taudière,  op.  cil.,  p.  71. 

(«)  Fenèl,  I,  p.  5.  —  Adde  Fenel,  I,  p.  102  et  150. 

(»)  Livre  l,  Ul.  V,  art.  2  (Fenel,  1,  p.  25). 
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sa  qualité  lui  impose  (*).  Ces  règles  étaient  d'ailleurs  com- 
munes à  tous  les  enfants  sans  distinction,  légitimes  ou  natu- 
rels, même  adultérins,  car  tous  avaient  des  droits  égaux 
devant  la  nature  et  la  loi. 

128.  En  somme,  la  Révolution  avait  fait  table  rase  du 
passé.  Elle  avait  voulu  abolir  lautorité  paternelle  et  enlever 
au  père  tout  droit  sur  ses  enfants,  pour  en  faire  un  simple 
délégué  de  la  nation.  C'était  aller  beaucoup  trop  loin.  Aussi 
la  réaction  ne  se  fit  pas  attendre.  Le  projet  de  code  civil  de 
Tan  VIII  annonça  Tintention  du  législateur  de  restituer  à 
l'autorité  paternelle  son  légitime  empire  (*).  C'est  Tidée  qui 
a  inspiré  les  rédacteurs  du  code  de  1803. 

Le  projet  définissait  la  puissance  paternelle  :  «  Un  droit 
fondé  sur  la  nature  et  confirmé  par  la  loi  ».  Au  cours  de  la 
discussion,  le  premier  consul  demanda  que  la  puissance 
paternelle  fût  fortement  organisée.  On  agita,  dans  la  séance 
<lu  26  frimaire  an  X„  la  question  de  savoir  quelle  rubrique 
serait  donnée  au  titre.  Dans  le  projet,  le  titre  était  intitulé  : 
f^e  la  puissance  paternelle.  Boulay  fit  remarquer  que  l'expres- 
sion était  trop  fastueuse  et  hors  de  proportion  avec  l'idée 
qu'on  voulait  exprimer.  11  aurait  voulu  que  le  titre  fût  placé 
sous  la  rubrique  :  Des  droits  et  des  devoirs  des  pères  (').  Tron- 
chet  fit  observer  qu'il  conviendrait  de  se  servir  des  mots  : 
autorité  paternelle,  afin  de  ne  pas  trop  affaiblir  Tidée.  Maie- 
ville  répondit  que  l'expression  «  puissance  paternelle  m  était 
consacrée  par  l'usage  et  qu'il  était  préférable  de  l'employer  ; 
mais  que  d'ailleurs  la  puissance  paternelle  du  code  ne  pou- 
vait  pas  ressembler  à  la  patria  potestas  des  Romains.  Berlier 
résuma  la  discussion  en  s'exprimant  ainsi  :  »  Rien  ne  res- 
semble ni  ne  doit  ressembler  moins  à  Tancienne  puissance 
paternelle  que  Tautorité  des  pères  et  mères  que  Ton  veut 
retracer  en  ce  titre.  Il  faut  de  nouveaux  mots  pour  exprimer 
des  idées  nouvelles  »  (*J.  En  conséquence,  il  proposa  la  rubri- 
que :  De  l'autorité  des  père  et  fnèrc. 

'/Art.  156.(Fenet,  I,  p.  210). 

('  Rapp.  de  Jacqueminot,  Fenet,  I,  p.  331. 

('.  Locré.  VU,  p.  21. 

0  Locré,  VII,  p.  22,  23. 
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Le  projet  fut  renvoyé  à  la  section  de  législation.  La  rubri- 
<jue  primitive  fut  conservée  dans  la  rédaction  définitive,  pro- 
bablement pour  le  motif  invoqué  par  Maleville.  Il  est  très 
lemarquablc  d^ailleurs  que  les  articles  du  codé  ne  parlent 
plus  de  puissance  paternelle  (^)  ;  dans  les  art.  372  et  373  cette 
expression  est  remplacée  par  le  mot  «  autorité  n  qui  répond 
peut-être  mieux  à  la  conception  des  auteurs  du  code  civil. 
Dans  son  Exposé  des  motifs,  Real  déclare  que  les  pères  et 
nièi'es  ont  surtout  une  mission  de  défense  et  de  protection. 
L'enfant  nait  faible,  dit-il  en  substance;  il  est  assiégé  par 
les  maladies  et  les  besoins  ;  des  soins  vigilants  et  affectueux 
lui  sont  nécessaires.  Plus  tard,  quand  sa  raison  se  forme  et 
((ue  ses  passions  s'éveillent,  il  lui  faut  un  guide  et  un  direc- 
teur. Tel  est  le  fondement  de  Taulorité  que  la  loi  reconnaît 
aux  parents  ^*). 

On  a  dit,  en  invoquant  la  discussion  que  nous  venons  de 
résumer,  que,  dans  le  système  admis  par  notre  code  civil, 
Tenfant  seul  a  des  droits  et  que  le  père  n'en  a  pas  (=*).  En  sens 
contraire,  on  a  voulu  voir  dans  la  puissance  paternelle  du 
code  civil  une  institution  dérivée  de  la,  patria  potestcts  du  droit 
romain.  La  vérité  nous  parait  être  entre  ces  deux  points  de  vue 
opposés.  Sans  doute,  le  père  a  des  devoirs  envers  son  enfant; 
mais  il  serait  exagéré  de  prétendre  que  les  rédacteurs  du  code 
civil  ne  lui  ont  pas  reconnu  de  droits.  Real  lui-même  cons- 
tate que  la  magistrature  paternelle  a  précédé  toutes  les  con- 
ventions et  qu'elle  en  est  indépendante.  Cette  idée  de  droits 
natùrelsappartenantau  père  et  h  lanière,  chefs  de  la  famille,  est 
développée  par  le  tribun  Albisson,  dans  son  discout*s  au  Corps 
législatif  (^).  En  réalité,  le  code  civil,  tout  en  s'inspirant  sur- 
tout des  traditions  coutumières,a  voulu  fortifier  l'autorité  du 
père  et  de  la  mère  que  le  législateur  révolutionnaire  avait 
imprudemment  sacrifiée.  Mais,  d'autre  part,  il  est  certain  qu'il 
a  pris  surtout  en  considération  l'intérêt  de  l'enfant,  et  que, 


{^)  Celle  observation  n'esl  plus  exacte  depuis  la  loi  du  2  juillet  1907,  qui  a 
modilié  ou  complété  les  art.  383,  384  et  381)  G.  civ. 
(«)  Locré,  VII,  p.  52  et  53. 
(»)  V.  notamment  Laurent,  IV,  n.  258. 
(♦jLocrc,  Vil,  p.  80el8i. 
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dans  sÔQ  esprit,  les  pères  et  mères  ne  doivent  pas  être  consi- 
dérés coiuine  investis  d'une  autorité  sans  limites.  S*ils  enabu- 
sent,  TEtat  peut  intervenir  pour  assurer  la  protection  de 
Tenfant.  Telle  est  Tidée  qui  se  dégage  des  discussions  dont  le 
titre  De  la  puissance  paternelle  a  été  l'objet  ('). 

129.  Du  rapide  exposé  historique  que  nous  avons  présenté 
il  résulte  que  le  caractère  de  la  puissance  paternelle  s'est  pro- 
gressivement transformé.  Nous  avons  constaté  une  tendance 
constante  à  faire  de  la  puissance  paternelle  une  institution 
tutélaire  et  prolectrice  de  l'enfant. 

U  est  une  autre  institution  qui  a  subi  une  évolution  analo- 
gue à  celle  de  la  puissance  paternelle.  C'est  la  tutelle.  Au 
début,  elle  est,  elle  aussi,  organisée  bien  plus  dans  l'intérêt 
de  la  famille  que  dans  celui  de  la  personne  en  tutelle.  Mais 
elle  aussi  a  tendu  à  devenir  de  plus  en  plus  une  pure  institu- 
tion de  protection.  Comme  la  puissance  paternelle,  elle  a  pour 
but  la  direction  de  la  personne  et  le  gouvernement  du  patri- 
moine d'un  individu  qui,  à  raison  de  son  âge  (nous  parlons 
ici  seulement  de  la  tutelle  des  mineurs),  est  impuissant  à  se 
défendre  lui-même.  Comme  la  puissance  paternelle,  la  tutelle 
prend  fin  lorsque  cet  individu  n'a  plus  besoin  d'être  dirigé, 
c'est-à-dire  lorsqu'il  est  parvenu  à  sa  majorité,  ou  lorsque, 
par  l'émancipation,  une  sorte  de  majorité  lui  est  conférée  par 
anticipation.  — »  La  loi  a  donc'organisé  deux  mesures  de  pro- 
tection pour  le  mineur  non  émancipé  :  la  puissance  pater- 
nelle et  la  tutelle.  En  quoi  ces  deux  institutions  diffèrent- 
elles?  Quel  en  est  le  domaine  respectif?  C'est  ce  que  nous 
allons  rechercher  avant  d'exposer  le  commentaire  du  titre  De 
la  puissance  paternelle .  * 

On  peut,  en  théorie,  concevoir  trois  systèmes  diflérents,  qui 
sont  eflectivement  consacrés,  avec  des  variantes,  par  les 
diverses  législations  actuellement  en  vigueur. 

Premier  système,  —  On  peut  tout  d  abord  considérer  la 
puissance  paternelle  comme  une  simple  variété  de  la  tutelle. 
Dans  ce  système,  l'enfant  est  placé  en  tutelle  dès  le  moment 


l'j  Cpr.  Ga<laiTibide,  Venfant  cUvant  la  famille  et  l'Kint,  Ihèse,  Paris,  1902, 
p.  39  s. 
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de  sa  naissance.  Seulement  cette  tutelle  est  confiée  tout  d  abord 
aux  parents  de  Tenfànt,  qui  sont  sesprotecteura  naturels.  Sans 
doute  on  peut  soumettre  la  tutelle  des  parents  à  des  règles 
de  faveur  et  dispenser  le  père  ou  la  mère  tuteur  de  quelques- 
unes  des  obligations  imposées  au  tuteur  ordinaire.  Mais  ces 
différences  entre  la  tutelle  des  parents  et  la  tutelle  conférée 
à  une  autre  personne  n'ont  rien  d'essentiel.  C'est  toujours  de 
la  même  institution  qu'il  s'agit.  Ce  système  est  consacré  par 
quelques  législations,  qui  ne  connaissent  pas  la  puissance 
paternelle  et  parlent  seulement  de  la  tutelle  (*). 

Deuxième  système.  —  Dans  un  deuxième  système  auquel 
se  sont  ralliées  un  assez  grand  nombre  de  législations,  on 
distingue  au  contraire  plus  ou  moins  nettement  deux  institu- 
tions, tendant  toutes  deux  à  assurer  la  protection  des  intérêts 
moraux  et  pécuniaires  des  mineurs.  Ces  deux  institutions 
porten*t  des  noms  différents.  C'est,  d'une  part,  la  puissance 
paternelle,  qui  appartient,  suivant  les  pays,  aux  deux  auteurs 
de  l'enfant  ou  seulement  au  père,  et  d'autre  part  la  tutelle. 
Et  il  ne  s'agit  pas  là  d'une  simple  différence  de  noms  :  les 
deux  institutions  sont  soumises,  en  général,  à  des  principes 
différents  (»). 

Dans  les  législations  dont  nous  parlons,  la  puissance  pa- 
ternelle a  deux  attributs  essentiels  qui  en  sont  inséparables  : 
1""  des  pouvoirs  sur  la  personne  de  l'enfant  mineur  (droits  de 
garde,  d'éducation  et  de  correction),  et  2*  des  pouvoirs  sur  ses 
biens  et  notamment  le  droit  d'administrer  son  patrimoine 
(administration  légale).  L'administration  légale,  comme  les 
pouvoirs  sur  la  personne,  est  toujours  attachée  à  la  puissance 

")  La  puissance  paternelle  n*est  qu'une  simple  variété  de  la  tutelle  dans  un  cer- 
tain nombre  de  législations  cantonales  suisses,  dont  le  type  nous  est  fourni  par  le 
code  civil  de  Zurich,  art.  664  s.  (V.  Lehr,  Introduction  au  code  civil  de  Zurich, 
p.  XXXV).  —  V.  aussi  Code  civil  suédois,  titre  Dca  successions,  ch.  XX,  art.  1.  — 
Opr.  la  définition  de  la  puissance  paternelle  qui  est  donnée  par  Tart.  960  du  code 
des  biens  du  Monténégro.  —  V.  aussi  les  rapports  de  Cambacérès  sur  ses  2*  et  3« 
projets,  Fenet,  I,  p.  102  et  150. 

(«)  La  classification  que  nous  venons  d'établir  est,  nous  en  convenons  volontiers, 
quelque  peu  arbitraire,  et  entre  la  tutelle  paternelle  de  certaines  législations  du 
premier  groupe  et  la  puissance  paternelle  de  quelques-unes  de  celles  qui  appar- 
tiennent au  second,  il  n'y  a  guère  qu'une  différence  de  noms.  Les  considérations 
que  nous  développons  au  texte  n'ont  donc  pas  une  valeur  absolue. 
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paternelle.  La  puissance  paternelle  ne  se  conçoit  pas  sans 
elle.  Tant  que  dure  la  puissance  paternelle,  elle  comporte 
nécessairement  ladministration  légale. 

De  cette  notion  fondamentale  il  résulte  que  la  puissance 
paternelle  ne  peut  jamais  coexister  avec  la  tutelle  et  qu'un 
enfant  ne  peut  pas  se  trouver  soumis  à  la  fois  à  la  tutelle  et 
a  la  puissance  paternelle.  Tant  que  dure  la  puissance  pater- 
nelle, il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  la  tutelle.  La  puissance  pater- 
nelle suffit  à  fournir  à  Fenfant  la  protection  dont  il  a  besoin 
quant  à  ses  biens  et  quant  à  sa  personne.  C'est  seulement 
lorsqu'elle  prend  fin  qu'il  y  a  lieu  d'organiser  la  tutelle, 
laquelle  remplace  désormais  la  puissa^nce  paternelle  au 
double  point  de  vue  de  la  personne  du  ptiineur  et  de  son 
patrimoine. 

Les  législations  qui  ont  admis  ce  système  peuvent  être 
divisées  en  deux  classes,  suivant  qu'elles  confèrent  la  puis- 
sance paternelle  au  père  seul  ou  bien  conjointement  au  père 
et  à  la  mère. 

Dans  celles  qui  reconnaissent  au  père  seul  l'autorité  sur  ses 
enfants,  il  faut  et  il  suffit,  pour  que  la  tutelle  s'ouvre,  que  le 
père  soit  mort  ou  dans  l'impossibilité  d'exercer  la  puissance 
paternelle.  La  mort  de  la  mère  n'a  aucune  influence  sur 
l'ouverture  de  la  tutelle  (^). 

Dans  celles  au  contraire  qui  accordent  aux  père  et  mère 
conjointement  la  jouissance  de  la  puissance  paternelle,  il 
fant,  conformément  au  principe  général  ci-dessus  exposé, 
que  les  père  et  mère  soient  tous  deux  décédés  ou  empêchés, 
pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  tutelle,  car  si  le  père  seul  est  mort, 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle  passe  à  la  mère  et  la 
tutelle  ne  s'ouvre  pas  (*). 

Troisième  système.  —  Le  troisième  système  dont  nous  avons 
parlé  a  un  point  commun  avec  celui  que  nous  venons  d'ex- 
poser; il  repose  sur  la  distinction  fondamentale  des  deux 


(')  Code  des  biens  du  Monlénéfi^ro,  art.  960;  Code  civil  du  Chili,  art.  338;  autri- 
chien, art.  172  et  187. 

(')  Ce  système  est  consacré  par  les  législations  les  plus  récentes  :  C.  civ.  porlu- 
gais,  art.  100,  137  s.,  155,  185;  espagnol,  art.  154  s.,  199;  italien,  arl.  241;  alle- 
mand, art.  1627, 1634, 1684, 1773;  argentin,  art.  277,  305,  306. 
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institutions  protectrices  des  intérêts  du  mineur.  Mais  il  se 
sépare  du  précédent  sur  un  point  essentiel  :  il  admet  la 
coexistence  possible  de  la  tutelle  et  de  la  puissance  pater- 
nelle. La  puissance  paternelle  n'exclut  pas  la  tutelle  et,  dès 
lors,  il  se  peut  que  Tenfant  se  trouve  à  la  fois  placé  en  tutelle 
et  soumis  à  la  puissance  paternelle.  Les  deux  pouvoirs  peu- 
vent être  réunis  dans  les  mêmes  mains;  mais  ils  peuvent  aussi 
être  confiés  à  deux  personnes  différentes.  Et  alors  il  y  a  lieu 
de  procéder  à  un  partage  d'attributions,  qui  ne  laisse  pas  de 
présenter  certaines  difficultés  (•). 

C'est  à  cette  dernière  conception  que  se  sont  ralliés  les 
législateurs  de  1803.  Ils  ont  considéré  que  le  pouvoir  d'ad- 
ministrer le  patrimoine  du  mineur  n'était  pas  un  attribut 
aussi  essentiel  de  la  puissance  paternelle  que  les  pouvoirs 
résultant  de  celle-ci  sur  la  personne  de  Tenfant.  Le  droit  de 
diriger  la  personne  de  Tenfant  doit  toujours  appartenir  au 
père  ou  à  la  mère  investi  de  la  puissance  paternelle.  Mais  il 
n'en  doit  pas  toujours  être  ainsi  des  pouvoirs  relatifs  aux 
biens.  Tantôt  le  droit  d'administrer  le  patrimoine  de  lenfant 
doit  rester  attaché  à  la  puissance  paternelle;  il  en  est  ainsi 
lorsque  les  deux  auteurs  de  Tenfant  sont  vivants  ;  alors  ce 
droit  est  qualifié  d'administration  légale  et  il  est  soumis  aux 
règles  de  la  puissance  paternelle.  Tantôt,  au  contraire,  l'ad- 
ministration des  biens  de  l'enfant  est  confiée  à  un  tuteur;  il 
en  est  ainsi  lorsque  l'un  des  auteurs  disparaît;  alors  il  ne 
s'agit  plus  d'administration  légale  et  ce  sont  les  principes  de 
la  tutelle  qui,  seuls,  doivent  être  suivis.  La  tutelle  peut 
d  ailleure  être  déférée  à  celui  des  deux  auteurs  qui  continue 
d'exercer  la  puissance  paternelle  sur  la  personne  de  l'enfant; 
dans  ce  cas,  cet  auteur  agit  en  une  double  qualité;  il  exerce 
à  des  titres  différents  les  pouvoirs  sur  la  personne  et  sur  les 
biens  de  l'enfant.  Il  se  peut  aussi  que  la  tutelle  soit  confiée  à 
un  individu  autre  que  le  père  ou  la  mère  survivant. 

Comme  on  le  voit,  le  système  admis  par  notre  législation 
diffère  du  système  précédent  sur  un  point  seulement.  Dans 


(*)  Godes  civ.  néerlandais,  art.  355  et  383;  du  Bas-Canada,  art.  243  et  282;  de 
Xcurcliâlpl,  art.  281. 
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celui-ci,  on  a  considéré  que  le  soin  des  intérêts  pécuniaires 
du  mineur  doit  toujours  appartenir  à  celui  qui  est  investi  dé 
la  puissance  paternelle.  On  a  pensé  que  le  père  ou  la  mère 
ne  doit  jamais  être  traité  comme  un  tuteur;  qu*ainsi  Texige 
le  respect  du  à  Fautorilé  naturelle  des  parents.  En  refusant 
ilassimiler  le  père  ou  la  mère  survivant  à  un  tuteur,  même 
en  ce  qui  concerne  le  patrimoine  de  Tenfant,  on  a  voulu 
honorer,  rehausser  et  fortifier  cette  autorité  (*).  Sans  doute,  on 
a  prescrit  certaines  mesures  destinées  à  prévenir  ou  réprimer 
les  abus  de  cette  autorité;  mais  au\  yeux  des  législateurs 
qui  ont  accepté  cette  manière  de  voir,  la  meilleure  garantie 
de  Tenfant,  c'est  Taffection  que  la  nature  a  mise  dans  le 
cœur  de  ses  parents.  Cest  surtout  le  dévouement  et  Tamour 
de  ceux-ci  qui  sont  la  sauvegarde  de  ses  intérêts  pécuniaires 
comme  de  ses  intérêts  moraux.  Aussi  les  règles  de  la  puis- 
sance paternelle  restent-elles  applicables,  même  après  la 
mort  de  l'un  des  père  et  mère,  non  seulement  en  ce  qui  tou- 
che la  garde  et  l'éducation  de  Tenfant,  mais  aussi  en  ce  qui 
est  relatif  à  son  patrimoine.  La  puissance  paternelle  est  tou- 
jours  exclusive  de  la  tutelle. 

Notre  législation  et  celles  qui  s  en  sont  inspirées  sur  ce 
point  ont  adopté  un  autre  point  de  vue.  Elles  ont  admis  que 
la  puissance  paternelle  et  la  tutelle  ne  sont  pas  incompatibles 
entre  elles.  Les  raisons  en  ont  été  données  par  Berlier,  dans 
l'Exposé  des  motifs  du  titre  de  la  tutelle  :  «  Tout  mineur, 
a-t-il  dit,  n'est  pas  nécessairement  en  tutelle  ;  celui  dont  les 
père  et  mère  sont  vivants  trouve  en  eux  des  protecteurs 
naturels  et,  s'il  a  quelques  biens  personnels,  l'administration 
en  appartient  à  son  père...  La  tutelle  commence  au  décès  du 
père  ou  de  la  mère,  car  alors,  en  perdant  un  de  ses  protec- 
teurs naturels,  le  mineur  réclame  déjà  une  protection  plus 
spéciale  de  la  loi  »  ('). 

Ainsi  deux  motifs  justifient  la  conception  des  rédacteurs 
de  notre  code  : 

1**  Tant  que   les   deux  auteurs   sont  vivants,  l'enfant  en 


■')  Hue,  Le  code  civil  ifalien,  I,  p.  101. 
V  Ucré,  VII.  p.  2M. 
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général  n'a  pas  de  biens  personnels.  Normalement,  il  n*ac- 
([uerra  de  biens  que  par  le  décès  de  Tun  de  ses  père  et  mère, 
à  la  succession  duquel  il  sera  appelé.  Donc,  pendant  la  vie 
des  deux  époux,  il  est  inutile  d'organiser  la  tutelle  et  la 
puissance  paternelle  suffit. 

2*  Alors  même  qu'exceptionnellement  Tenfant  aurait  des 
biens  lui  appartenant  en  propre,  les  règles  de  la  puissance 
paternelle  lui  fournissent  encore  une  protection  suffisante, 
tant  que  vivent  ses  deux  auteurs.  L'enfant  a  alors  ses  deux 
protecteurs  naturels  ;  celui  qui  a  l'administration  légale  est 
contrôlé  et  surveillé  par  l'autre  ;  l'enfant  trouve  dans  cette 
surveillance  une  garantie  aussi  solide  que  celle  qui  résulte- 
rait de  l'organisation  de  la  tutelle.  Mais  si  l'un  des  auteurs 
décède,  ce  contrôle  fait  défaut.  Il  manque  à  l'enfant  cette 
garantie  que  notre  loi  a  jugée  indispensable.  La  puissance 
paternelle  ne  suffit  plus.  Le  législateur  ne  se  fie  pas  entière- 
ment à  l'affection  du  survivant  des  père  et  mère.  II  met  fin  à 
l'administration  légale  et,  en  ce  qui  concerne  les  intérêts 
pécuniaires  de  l'enfant,  il  décide  que  la  tutelle  doit  s'ouvrir 
avec  tout  son  cortège  de  garanties. 

Il  est  vrai,  comme  nous  le  verrons  plus  tard,  qu'actuelle- 
ment la  tutelle  peut  parfois  être  organisée  même  du  vivant  des 
père  et  mère.  Mais  c'est  là  un  cas  particulier  et  exceptionnel 
quih'altère  pas  le  système  général  admis  par  notre  législateur. 

Les  considérations  que  nous  avons  émises,  on  a  dû  le 
remarquer,  se  rapportent  seulement  aux  enfants  légitimes. 
Le  code  civil  de  1803  s'était  en  effet  occupé  surtout  des  enfants 
légitimes.  11  avait  sans  doute  reconnu  aux  père  et  mère  natu- 
rels le  droit  de  puissance  paternelle  sur  la  personne  de  leure 
enfants  mineurs  et  non  émancipés.  Mais  il  avait  gardé  le 
silence  en  ce  qui  concerne  l'administration  des  biens  appar- 
tenant à  ces  derniers.  La  majorité  des  auteurs  et  la  jurispru- 
dence en  avaient  conclu  que  la  puissance  paternelle  sur  les 
enfants  illégitimes  n'était  pas  assortie  du  pouvoir  d'adminis- 
tration légale  et  que  les  enfants  naturels  étaient  placés  en 
tutelle  dès  le  moment  de  leur  Naissance.  C'est  cette  solution 
qui  a  été  consacrée  par  la  loi  du  2  juillet  1907  (nouvel  art. 
389  C.  civ.).  Lorsque  la  filiation  de  l'enfant  naturel  est  léga- 
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lenient  établie,  cet  enfant  se  trouve  soumis  à  la  fois  à  la 
tutelle  et  à  la  puissance  paternelle.  En  vertu  de  la  puissance 
paternelle,  le  père  et  la  mère  ont  la  direétion  de  la  personne 
(le  Tenfant.  Mais  ils  ne  peuvent  administrer  ses  biens  qu'en 
qualité  de  tuteurs. 

130.  L'expression  «  puissance  paternelle  »  peut  être  em- 
ployée dans  deux  acceptions  distinctes.  Dans  le  sens  le  plus 
strict,  la  puissance  paternelle  peut  être  définie  :  l'ensemble 
des  droits  et  des  pouvoirs  que  la  loi  accorde  aux  père  et  mère 
sur  la  personne  et  sur  les  biens  de  leurs  enfants,  jusqu'à  la 
majorité  ou  l'émancipation  de  ceux-ci.  Cette  puissance  a  prin- 
cipalement pour  but  de  faciliter  aux  parents  Taccomplisse- 
ment  du  devoir  d'éducation  dont  ils  sont  tenus  envers  leurs 
enfants.  D'après  cette  définition,  qui  est  calquée  sur  les  art. 
371  à  373,  la  puissance  paternelle  ainsi  entendue  n  appar- 
tient qu'aux  père  et  mère,  jamais  aux  autres  ascendants;  et, 
(l'autre  part,  elle  prend  fin  à  la  majorité  ou  à  l'émancipation 
(le  Tenfant.  C'est  dans  ce  sens  que  cette  expression  est  prise 
dans  le  titre  De  la  puissance  paternelle.  Les  articles  réunis 
sous  cette  rubrique  ne  parlent  en  effet  que  des  père  et  mère 
et  il  n'y  est  pas  question  des  autres  ascendants.  Nous  appli- 
querons à  cette  puissance  paternelle  la  qualification  de  puis- 
&mce  paternelle  proprement  dite  ou  stricto  sensu. 

Dans  un  sens  large,  on  peut  considérer  comme  se  ratta- 
chant à  la  puissance  paternelle  ceux  des  droits  appartenant 
aux  père  et  mère  sur  la  personne  et  sur  les  biens  de  leurs 
enfants  que  la  loi  accorde  également  aux  autres  ascendants 
ou  qui  survivent  à  la  majorité  ou  à  l'émancipation  de  l'enfant, 
tels  que  le  droit  de  consentir  au  mariage  (ait.  148  et  s.)  ou  à 
l'adoption  (art.  346)  de  l'enfant,  le  droit  d'accepter  des  dona- 
tions entre  vifs  faites  à  l'enfant  (art.  935),  le  droit  de  tutelle 
lart.  390,  402  et  s.)  etc..  (^).  C'est  ainsi  que  la  puissance 
paternelle  est  envisagée  par  la  loi  du  24  juillet  1889,  sur  la 
protection  des  enfants  maltraités  ou  moralement  abandonnes. 

V  Aubry  el  Hau,  VI,  §  549,  lexle  et  nolo  I  ;  Demolombe,  VI,  n.  268  s.  ;  Leloir, 
Cnfle  fie  In  puis»,  patern.t  I,  n.  65;  Hue,  III,  n.  162,  163;  Taudirre,  op.  cil., 
p.  TJ  s.;  Vigié,  1,  n.  645;  Plâniol,  I,  n.  1653.  —  Cpr.  Laurent,  IV,  n.  267;  Nillus, 
Ue  la  (it'chéance  de  ta  puiss.  pafern.f  n.  2*2. 

Pers.  -  V.  10 
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Cette  loi  désigne  sous  le  nom  de  puissance  paternelle  l'ensem- 
ble (les  droits  accordés,  soit  au  père,  soit  à  la  mère,  soit  aux 
autres  ascendants  sur  la  personne  et  sur  les  biens  de  leurs 
cnfauts  ou  descendants  majeurs  ou  mineurs  (V.  Tart.  1  de  la 
loi).  C'est  ce  que  nous  appellerons  la  puissance  paternelle 
lalo- sensu  (*). 

131.  Sous  le  bénéfice  des  observations  qui  précèdent,  nous 
Allons  maintenant  aborder  Tétude  des  articles  groupés  sous 
la  rubrique  De  la  puissance  paternelle.  Nous  y  joindrons  le 
commentaire  de  Tart.  389,  relatif  à  Tadministration  légale, 
lequel  a  été  placé  à  tort  au  titre  De  la  tutelle ^  et  celui  des  lois 
postérieures  à  la  promulgation  du  code  civil  qui  ont  été 
édictées  sur  la  matière. 

Nos  explications  seront  réparties  dans  les  quatre  chapitres, 
dont  suit  rintitulé  : 

Ch.  1.  Des- attributs  de  la  puissance  paternelle  sur  les  en- 
fants légitimes. 

Ch.  li.  Des  attributs  de  la  puissance  paternelle  sur  les 
enfants  naturels. 

Ch.  111.  Des  personnes  auxquelles  appartiennent  la  jouis- 
sance et  Texercicc  de  la  puissance  paternelle. 

Ch.  IV.  De  la  cessation  de  la  puissance  paternelle  stricto 
sensu  et  de  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  lato  setisu.- 

CHAPITRE  PREMIER 

ATTHIBUTS  DK  LA  PUISSANCE  PATERNliLLi:  SUK  LES 
ENFANTS   LÉGITIMES 

132.  Aux  termes  de  Tart.  371  :  «  L'enfant,  à  tout  dge, 
»  doit  honneur  et  respect  à  ses  père  et  mère  ».  Ce  précepte  de 
morale,  que  le  législateur  a  cru  devoir  placer  au  frontispice 
de  son  œuvre,  se  rapporte  d^ailleurs  à  la  puissance  pater- 

(*)  Celle  nolion  de  la  puissance  palernelle  n'esl  peul-ôlre  pas  resiée  compLte- 
menl  élrangère  aux  rédacleurs  du  code  civil.  V.  à  cel  égard  les  observations  du 
premier  consul,  de  Hégnler,  Boulay,  Héal  et  Tronchet,  dans  la  séance  du  conseil 
d'Etal  du  26  frimaire  an  X  (Locré,  VII,  p.  i9,  20).  V.  aussi  VExposé  des  motifs  de 
mal,  Locré,  VII,  p.  59. 
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nelle  envisagée  dans  son  acception  la  plus  large,  et  non  pas 
seulement  à  la  puissance  paternelle  proprement  dite.  «  A  tout 
âge  »,  dit  le  texte.  Donc  Tenfant  n'est  pas  affranchi  du  devoir 
de  respect  envers  ses  parents  par  sa  majorité  ou  son  éman- 
cipation. D'autre  part,  il  n'en  est  pas  tenu  seulement  envers 
ses  père  et  mère.  Il  doit  également  honneur  et  respect  à  ses 
autres  ascendants  (*). 

On  s'est  demandé  quelle  était  la  portée  de  la  maxime 
écrite  dans  l'art.  371  (').  Pour  notre  part,  nous  nous  refu- 
sons à  y  voir  autre  chose  qu'un  simple  précepte  de  morale. 
On  ne  peut  en  tirer  d'autres  conséquences  pratiques  que 
celles  que  la  loi  en  a  déduites  elle-même.  Aller  plus  loin,  ce 
serait  nécessairement  tomber  dans  l'arbitraire  (').  C'est  ainsi 
qu'un  fils,  créancier  de  son  père,  peut  recourir  aux  voies 
ordinaires  d'exécution  pour  obtenir  son  paiement,  dût  la 
ruine  du  père  en  être  la  conséquence.  La  loi  morale  com- 
mandera souvent  au  fils  de  traiter  son  père  avec  plus  de  mé- 
nagements qu'un  débiteur  ordinaire  ;  mais  la  loi  civile  ne  fait 
pas  cette  distinction.  De  même  un  fils  pourrait  exercer  contre 
son  père  une  action  dite  déshonorante.  Et  c'est  au  surplus 
ce  qui  résulte  par  argument  de  l'art.  380  du  code  pénal,  qui 
autorise  un  fils  victime  d'un  vol  commis  par  son  père  à  exer- 
cer contre  celui-ci  une  action  civile  en  réparation  du  préju- 
<licc  causé.  Enfin,  avant  la  loi  du  17  avril  1832,  il  fallait 
admettre  l'enfant  à  user  de  la  contrainte  par  corps  contre  ses 
père  et  mère.  On  ne  pouvait  lui  refuser  ce  droit  sur  le  fonde- 
ment d'une  disposition  aussi  vague  que  celle  de  l'art.  371  (^). 

La  cour  de  cassation  a  fait  l'application  dans  une  hypo- 
thèse intéressante  de  l'idée  que  nous  avons  émise.  Un  fils 

*)  Marcadé,  II,  n.  133;  Demanle,  II,  n.  113  bis;  Demolombe,  VI,  n.  273; 
Leloir^  op.  cil..,  I,  n.  66.  —  Cpr.  codes  civils  portugais,  art.  142;  italien,  art.  220; 
«»{»gnol,  art.  154;  néerlandais,  art.  353;  autrichien,  art.  144. 

^)  V.  sur  ce  point  les  discussions  qui  eurent  lieu  au  sein  du  Conseil  d*Elat 
:Locré,  VU.  p.  2S),  le  rapport  de  Vésin  au  tribunat  (Locré,  Vil,  p.  67)  et  le  dis- 
cours d'Albisson  (Locré,  VII,  p.  84). 

t*,  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  238,  note  a  :  Marcadé,  loc,  cit.  ;  Demolombe, 
VI,  n.  274  s.:  Laurent,  IV,  n.  270;  LeIoir,  op.  cit.,  I,  n.  66  s.;  Hue,  III,  n.  164; 
VlRié,  I.  n.  650.  ^  Cpr.  Proudhon,  II,  p.  238:  Duranlon,  III,  n.  350;  Demante, 
^c.  cit.:  Magnin,  Des  minantes,  I,  n.  266;  Allemand,  Du  mariage,  II,  n.  1062. 
'  Contra  Uaslia,  31  août  182G,  J.  G.,  v»  .Minorité,  n.  734,  S.,  28.  2.56. 
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avait  pris  pari  à  la  délibération  d'un  conseil  de  famille  pro- 
nonçant contre  le  père  la  destitution  de  l'administration 
légale  des  biens  de  ses  enfants  mineurs.  Celui-ci  demanda 
l'annulation  de  la  délibération  en  se  fondant  sur  l'art.  371. 
La  cour  de  Metz  et,  après  elle,  la  cour  suprême  décidèrent 
que  cette  délibération  était  valable  (^). 

133.  Les  attributs  de  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants 
légitimes  sont  assez  nombreux.  Le  législateur  en  indique  trois 
dans  notre  titre,  savoir  :  le  droit  de  garde,  le  droit  de  correc- 
tion et  le  droit  de  jouissance  légale.  11  faut  ajouter  le  droit 
d'administration  légale,  dont  le  législateur  traite  à  tort  dans 
le  titre  De  la  tutelle  (art.  389),  la  faculté  de  conférer  aux 
enfants  le  bénéfice  de  Témancipation  (art.  477) j  et  le  droit 
accordé  au  dernier  mourant  des  père  et  mère  de  choisir  un 
tuteur  à  ses  enfants  (art.  397  s.).  Nous  ne  parlerons  pas  de 
ces  deux  derniers  attributs  de  la  puissance  paternelle,  dont 
Texamen  se  place  tout  naturellement  dans  l'étude  de  la  tutelle 
et  de  l'émancipation.  A  chacun  des  attributs  que  nous  étudie- 
rons nous  consacrerons  une  section  spéciale. 

SECTION  PREMIÈRE 

DU   DROIT    DE   GARDE    OU   DE    SURVEILLANCE 

i  34.  «  V enfant  ne  peut  quitter  la  maison  paternelle  sans  la 
»  permission  de  son  père,  si  ce  n'est  pour  enrôlement  volotitaire 
»  après  l'âge  de  dix- huit  ans  révolus  »  (art.  374)  (').  Comment  le 
père  pourrait-il  remplir  le  devoir  d'éducation  dont  il  est  tenu 
envers  son  enfant,  s'il  n'avait  pas  le  droit  de  le  forcer  à  res- 
ter dans  là  maison  paternelle  ou  dans  toute  autre  qu'il  lui 
assigne,  telleque  collège,  couvent,  maison  d'apprentissage...? 
Le  père  a  également  le  droit  d'exercer  sur  son  enfant,  sur  les 
relations  de  celui-ci,  une  surveillance  active.  11  peut  notam- 
ment prendre  connaissance  des  lettres  écrites  à  son  enfant, 
les  retenir  et  même  les  supprimer  ("). 

t»)  Cass.,  16  déc.  1829,  J.  G.,  v»  Puissance  paternelley  n.  78,  S.,  30.  1.  156. 
(*)  Cpr.  code  civil  ilalien,  art.  221. 

(*)  Demolombe,  VI,  n.  301  bis;  Aubry  et  Hau,  VI,  §  550,  texte  et  noie  10;  Leioir, 
op.  cit.,  I,  n.  97. 
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Après  la  dissolution  .du  mariage,  si  Tenfant  mineur  se 
trouve  avoir  un  tuteur  autre  que  le  survivant  de  ses  père  et 
mère,  il  aura  son  domicile  de  droit  chez  ce  tuteur  (art.  108)  ; 
mais  il  devra  résider  chez  son  père  ou  chez  sa  mère,  qui, 
pour  n'être  pas  tuteur,  n'en  demeure  pas  moins  investi  de  la 
puissance  paternelle,  et  par  suite  du  droit  de  garde  qui  en  est 
un  attribut  ('). 

L'exception  que  notre  article  apporte  à  son  principe  pour 
le  cas  d  enrôlement  volontaire  trouve  sa  justification  dans  la 
faveur  due  à  la  défense  de  la  patrie.  L'âge  auquel  Tenfant 
devient  maître  de  son  sort  au  point  de  vue  de  Tenrôlement 
volontaire  a  été  modifié  :  de  dix  huit  ans  il  a  été  porté  à  vingt 
ans  par  Fart.  32  de  la  loi  du  21  mars  1832,  dont  la  disposi- 
tion a  été  reproduite  successivement  par  la  loi  du  27  juillet 
1872  (art.  46  al.  11),  par  la  loi  du  15  juillet  1889,  art.  59,  et 
par  la  loi  du  21  mars  1905  sur  le  recrutement  de  l'armée. 
L'art.  50  de  cette  dernière  loi  permet  à  tout  Français  rem- 
plissant les  conditions  légales  de  contracter  un  engagement 
volontaire  à  Tàge  de  dix-huit  ans  dans  Tarmée  de  terre  (Pour 
les  engageûients  volontaires  dans  l'armée  de  mer,  les  dispo- 
sitions de  la  loi  du  15  juillet  1889  demeurent  en  vigueur; 
art.  101  de  la  loi  du  21  mars  1905).  Mais  si  l'engagé  volon- 
taire a  moins  de  vingt  ans,  il  «  doit  être  pourvu  du  consente- 
»  ment  de  ses  père,  mère  ou  tuteur;  ce  dernier  doit  être  auto- 
*>  risc  par  une  délibération  du  conseil  de  famille.  —  En  cas 
«  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps,  le  consentement  de 
»  celui  des  époux  auquel  la  garde  de  l'enfant  aura  été  confiée 
«  sera  nécessaire  et  suffisant.  —-  Le  consentement  du  direc- 
»  leur  de  l'assistance  publique  dans  le  département  de  la 
«  Seine,  et  du  préfet  dans  les  autres  départements,  est  néces- 
I  M  saire  et  suffisant  pour  les  enfants  désignés  au  paragraphe  3 
I  »>  de  l'article  2  de  la  loi  du  27  juin  1904  »  (art.  50-6°  de  la  loi 
!  précitée).  Adde  L.  27  juin  1904,  art.  13,  modifié  parla  loi  du 
1  18  décembre  1906.  —  Si  l'enfant  est  émancipé,  il  peut  se  pas- 
'        scrde  tout  consentement,  même  au-dessous  de  vingt  ans  (*). 

I  (']  Massé  et  Vergé  sur  ZacharisB,  I,  §  187,  noie  2  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  143  (5*  éd.)  ; 

Pcmolombe,  I,  n.  559;Laurent,  IV,  n.  263;  Leioir,  op.  cit.,  I,  n.  112. 

(*]  Pour  la  forme  deâ  actes  de  consentement  à  eng^agement  militaire  dressée 
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Quelle  est  la  sanction  de  Fart.  374?  Quels  sont  les  moyens 
mis  à  la  disposition  du  père  pour  ramener  Tenfant  rebelle 
dans  la  maison  qull  a  désertée  ?  11  est  certain  que  le  père  est 
autorisé  à  reoourir  à  la  force  publique  ;  car,  du  moment  que 
le  droit  du  père  est  écrit  dans  la  loi,  il  faut  bien  qu'il  puisse 
le  faire  respecter.  Mais  à  quelle  autorité  devra-t-il  s'adres- 
ser? Le  silence  gardé  par  le  code  a  fait  nattre  des  difficultés. 

Il  a  été  jugé  que  les  magistrats  du  ministère  public  ont 
seuls  compétence  pour  prendre  les  mesures  nécessitées  par 
les  circonstances  (*).  D*après  quelques  auteurs,  un  jugement 
du  tribunal  serait  nécessaire,  car  il  s'agit  en  somme  de  l'exé- 
cution forcée  d'un  droit  en  matière  civile  ;  or,  seuls  les  tri- 
bunaux ont  compétence  pour  ordonner  une  mesure  de  ce 
genre  (*).  Ces  deux  solutions  doivent,  à  notre  avis,  être 
rejetées.  Nous  sommes  ici  dans  une  matière  toute  spéciale, 
qui  a  ses  règles  propres.  Or  la  loi,  dans  les  art.  376  et  377  C. 
civ.,  permet  au  président  du  tribunal  civil  de  délivrer  un 
ordre  d'arrestation  de  Tenfant  sur  la  demande  du  père.  A 
fortiorij  le  président  du  tribunal  peut-il  ordonner  aux  agents 
de  la  force  publique  de  prêter  leur  concours  à  l'autorité 
paternelle,  non  seulement  dans  les  cas  urgents  et  par  la  voie 
du  référé  ('),  mais  même  dans  toute  autre  hypothèse.  C'est 
l'opinion  générale  (*).  Armé  de  l'ordonnance  du  président, 
le  père  (ou  la  mère  quand  elle  exerce  la  puissance  paternelle) 
peut  rechercher  l'enfant  partout  où  il  se  trouve  (*J. 

Si  l'enfant  est  retenu  par  un  tiers,  le  père  peut  le  réclamer 

par  une  action   analogue  à  l'action  en  revendication,  sur 

laquelle  il  pourra  être  statué  par  voie  de  référé  {*).  Si  ce  tiers 

!  est  un  mattre  de  pension  ou  un  patron,  il  va  de  soi  qu'il  ne 

'  aux  armées  ou  pendant  le  cours  d*un  voyage  maritime,  voyez  la  loi  du  8  juin 

j  1893. 

I  (*)  Liège,  i2  avril  1842,  /.  G.,  vo  cit..  n.  26. 

(•)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  550;  Laurent,  IV,  n.  272. 
;  (")  Trib.  civ.  de  Pau,  9  août  1905,  D.,  05.  5.  38.  —  Cpr.  ordonn.  de  référé  do 

:  M.  le  Président  du  tribunal  d'Agen,  13  mars  1903,  D.,  04.  2.  16. 

,  (*)  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  241,  note  a,  II;  Chardon,  Puiss.  patern.,  n.  24; 

'  Demolombe,  VI,  n.  308;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550,  p.  78. 

^  (»)  V.  à  ce  sujet  Leloir,  op.  ct/„  I,  n.  107. 

(•)  Demolombe,  VI,  n.  307;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550,  texte  et  note  12;  Leloir, 
op,  cit.,  I,  n.  108;  Taudière,  op.  cit.,  p.  83. 
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peut  pas  élever  la  prétention  de  garder  Tenfant  tant  que  le 
prix  de  la  pension  ou  de  l'apprentissage  ne  lui  aura  pa«  été 
parvé;  la  perspnrw.de  Tenfant  n'est  pas  le  gage  des  créanciers 
dupcrc(*). 

SECTION  II 

DU   DROIT   DE   CORRECTION 

135.  Par  droit  de  correction,  la  loi  n'entend  point  parler 
de  ces  punitions  légères  que  les  père  et  mère  peuvent  infliger 
à  leurs  enfants,  en  vertu  de  leur  autorité  domestique  et  dans 
Imtérieur  de  la  maison.  Sur  ce  point,  elle  s'en  remet  aux 
usages  et  à  Talfection  des  parents.  Elle  n'intervient  en  pareille 
matière  que  lorsque  les  châtiments  infligés  par  ceux-ci  cons- 
tituent des  violences  ou  de  mauvais  traitements  tombant  sous 
le  coup  du  code  pénal,  ou  encore  pour  prononcer  ou  autoriser 
la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  dans  les  cas  qu'elle 
prévoit. 

Le  droit  de  correction  dont  il  est  question  à  notre  titre  est 
tout  autre  chose  que  le  droit  de  punition  domestique.  Sous 
ce  nom,  le  législateur  attribue  aux  père  et  mère  un  droit 
atrômement  rigoureux,  qui  consiste  à  faire  emprisonner 
l'enfant  ou  plutôt  (car  il  ne  s'agit  pas  d'un  véritable  empri- 
sonnement) à  le  faire  enfermer  hors  de  la  maison  paternelle. 
Ce  moyen  de  correction,  qu'on  peut  regretter  de  voir  figurer 
dans  nos  lois,  est  réservé  pour  les  cas  d'une  extrême  gra- 
Wté. 

«  Le  père  qui  aura  des  sujets  de  mécontentement  très  graves 
«  sur  la  conduite  d'un  enfant^  aura  les  moyens  de  correction 
*^mvants  »,  dit  l'art.  375  (').  Ce  texte  semble  supposer  que 
le  droit  de  correction  ne  peut  être  exercé  que  par  le  père  ; 
mais,  ainsi  qu'on  le  verra,  l'exercice  en  appartient  quelquefois 
à  la  mère.  Nous  étudierons  successivement  les  deux  hypo- 
thèses; elles  sont  régies  par  des  règles  toutes  différentes. 


Ci  Cpr.  Paris.  26  mars  1903,  D.,  07.  2.  36. 

(*)  Cpr.  codes  civils  portugais,  art.  143;  italien,  art.  222,  223;  espagnol,  art.  155 
à  158;  néerlandais,  art.  357  à  360;  de  Zurich,  art.  662;  allemand,  art.  1631  ;  autri- 
chien, art.  145. 
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'^\.  Du  droit  de  correction  exercé  par  le  père. 

136.  Le  père  peut,  suivant  les  cas,  faire  détenir  son  enfant 
par  voie  (Tmitorité  ou  par  voie  de  réquisition. 

A.  La  détention  a  lieu  par  voie  d'autorité  lorsqu'il  suffit  au 
père,  pour  la  faire  ordonner,  de  requérir  du  président  du 
tribunal  (*)  un  ordre  d'arrestation,  que  celui-ci  est  obligé  de 
délivrer,  sans  avoir  le  droit  de  contrôler  les  motifs  qui  por- 
tent le  père  à  réclamer  la  détention  de  son  enfant,  ni  mèuie 
d'exiger  l'indication  de  ces  motifs. 

Ce  pouvoir  souverain  accordé  au  père  peut  être  a  bon  droit 
critiqué.  La  loi  aurait  dû  donner  à  l'enfant  des  garanties 
contre  les  abus  possibles  de  l'autorité  paternelle.  Elle  aurait 
dû,  dans  tous  les  cas,  constituer  un  juge  entre  le  père  et 
l'enfant.  Elle  Ta  bien  compris,  puisque,  dans  certaines  hypo- 
thèses, elle  refuse  au  père  la  faculté  d'agir  par  voie  d'auto- 
rité. Le  législateur  admet  lui-même  que  le  père  peut  être 
guidé  par  un  sentiment  autre  que  le  souci  de  l'amélioration 
morale  de  l'enfant.  Dès  lors,  pourquoi  lui  avoir  concédé  un 
pouvoir  aussi  exorbitant  (*)? 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  est  formelle  et  il  parait  difficile 
d'admettre  les  correctifs  que  certains  auteurs  ont  proposés. 
Ainsi,  d'après  Demolombe  ('),  le  président  devrait  refuser 
Tordre  d'arrestation,  s'il  s'agissait  d'un  enfant  en  si  bas  Age, 
qu'en  requérant  sa  détention,  le  père  commettrait  un  acte  de 
folie.  De  même  Demante  (^)  déclare  que  le  président  doit 
refuser  son  concours,  si  l'acte  du  père  constitue  évidemment 
un  abus  d'autorité.  Ces  tempéraments  ne  paraissent  guère 
admissibles.  Le  pouvoir  conféré  au  père  ne  comporte  d'autres 
limites  que  celles  que  la  loi  a  fixées.  Si  la  loi  est  mal  faite,  ce 
n'est  pas  au  président  du  tribunal  qu'il  appartient  d'en  mo- 
difier les  dispositions  (*). 

(*)  L^  compétence  apparlienl  au  président  du  tribunal  dans  le  ressort  duquel  le 
père  (ou  la  mère)  a  son  domicile.  Tous  les  auteurs  sont  en  ce  sens. 

(»)  Gpr.  L.  28  juin  1904,  relative  à  l'éducation  des  pupilles  de  l'assis/anee 
publique  difficiles  ou  vicieiijr. 

(»)  Vï,  n.  314.  —  V.  aussi  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia»,  I,  §  187,  note  7;  Mar- 
icadé,  U,  n.  137;  Allemand,  op.  ci7.,  II,  n.  1083. 

(«)  ir,  n.  121  bis. 

i*)  Laurent,  IV,  n.  276;  Lcloir,  op.  ci7.,  I,  n.  141  ;  Taudière,  op.  cit.,  p.  85. 
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B.  A  la  détention  par  voie  d  autorité,  la  loi  oppose  la  déten- 
tion par  voie  de  réquisition.  On  dit  que  le  père  ne  peut  faire 
détenir  son  enfant  que  par  voie  de  réquisition^  lorsqu'il  a 
seulement  le  droit  de  solliciter  du  président  du  tribunal  un 
ordre  d'arrestation  que  celui-ci  peut  refuser.  Le  père  est  donc 
alors  obligé  d'indiquer  ses  motifs,  et  le  président  du  tribunal 
aie  droit  de  les  contrôler  et  de  les  juger;  il  statue  cognita 
fausa  entre  le  père  et  Tenfant,  tandis  que,  dans  la  première 
hypothèse,  il  n'est  que  Texécuteur  des  volontés  du  père. 

N»  1.  Détention  par  voie  d*autorité. 

1S7.  Quatre  conditions  sont  requises  pour  que  le  père  ait 
le  droit.de  faire  détenir  son  enfant  par  voie  d'autorité. 

1**  Que  l'enfant  ait  moins  de  seize  ans  commencés.  «  Si  l'en- 
M  fant  est  âgé  de  moins  de  seize  ans  commencés^  le  père  pourra 
«)  le  faire  détenir  pendant  un  temps  qui  ne  pourra  excéder  un 
»►  mois;  et,  à  cet  effet,  le  président  du  tribunal  d'arrondisse- 
M  ment  devra,  sur  sa  demande,  délivrer  l'ordre  d'arrestation  » 
{art.  376).  Quand  l'enfant  n'a  pas  encore  quinze  ans  accom- 
plis, il  est  trop  jeune  pour  braver  l'autorité  paternelle;  la  loi 
n'a  pas  eu  à  redouter  qu'il  s'élève  entre  lui  et  son  père  des 
conflits  tels  que  le  père  puisse  se  laisser  emporter  par  le  dé- 
sir de  la  vengeance.  D'autre  part,  l'enfant  se  défend  par  sa 
propre  faiblesse;  son  jeune  âge  est  une  garantie  contre  un 
■excès  de  sévérité  de  la  part  du  père. 

2"*  Que  le  père  ne  soit  pas  remarié  :  «  Si  le  père  est  rema- 
*>rié,  il  sera  tenu,  pour  faire  détenir  son  enfant  du  premier 
^»  lit,  lors  même  qu'il  serait  âgé  de  moins  de  seize  ans,  de  se 
»»  conformer  à  l'art,  377  »  (art.  380),  c'est-à-dire  que  le  père 
ne  pourra  alors  agir  que  par  voie  de  réquisition.  La  loi  craint 
l'influence  de  la  seconde  épouse  du  père,  la  marâtre  de  l'en- 
fant; «  elle  ne  suppose  plus  au  père,  dit  Real  dans  l'exposé 
des  motifs,  ni  la  même  tendresse,  ni  la  même  impartialité  »  ('). 

Que  décider  si  le  père  qui  s'est  remarié  est  redevenu  veuf? 
Il  recouvrera  le  droit  de  correction  par  voie  d'autorité.  On 
n'est  plus  alcrrs  dans  les  termes  ni  dans  l'esprit  de  l'art.  380. 

;.  Locré,  VII.  p.  61. 
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Plus  dans  ses  termes;  car  la  loi  parle  du  père  qui  est  rema- 
rié ^  et  non  du  père  qui  s'est  remarié.  Plus  dans  son  esprit  ; 
car  ce  que  la  loi  craint,  c*est  Finiluénee  de  la  marâtre, 
et  elle  n'est  plus  là  !  Le  droit  commun  reprendra  donc  son 
empire  (*).  La  question  toutefois  est  controversée.  A  Tappui 
de  l'opinion  contraire,  on  dit  que  le  père,  par  le  fait  de  sou 
nouveau  mariage,  a  été  déchu  du  droit  de  faire  détenir  son 
enfant  par  voie  d'autorité  ;  qu'il  faudrait  un  texte  formel  pour 
le  relever  de  cette  déchéance ,  et  que  ce  texte  fait  défaut.  On 
invoque  en  outre  les  travaux  préparatoires,  et  l'esprit  de  la 
loi.  Le  législateur  ne  suppose  plus  au  père  ni  la  même  ten- 
dresse, ni  la  même  impartialité.  Le  père  qui  s'est  remarié  a 
prouvé  par  là  qu'il  n'a  pas  pour  ses  enfants  cet  amour  exclu- 
sif qui  était  pour  eux  une  garantie  si  puissante  contre  les 
abus  d'autorité.  La  mort  de  la  marâtre  n'enlève  à  ces  motifs^ 
rien  de  leur  valeur  ('). 

Quel  que  soit  le  parti  que  Ton  prenne  sur  la  question  qui 
précède,  il  semble  qu'il  faille  donner  la  même  solution  au 
cas  où  le  mariage  est  dissous  par  le  divorce.  Les  raisons  de 
décider  sont  en  effet  identiques  ('). 

3^  Que  l'enfant  n'ait  pas  de  biens  personnels. 

4°  Qu'il  n'ait  pas  d'état.  Ces  deux  dernières  conditions  sont 
indiquées  par  l'art.  382,  al.  1,  ainsi  conçu  :  ^^  Lorsque  P enfant 
»  aura  des  biens  personnels,  ou  lorsqu'il  exercera  un  état,  sa 
»  détention  ne  pourra,  même  au-dessous  de  seize  ans,  avoir 
))  lieu  que  par  voie  de  réquisition,  en  la  forme  prescrite  par 
))  rart.  377  ». 

On  s'explique  facilement  que  la  loi  ne  permette  pas  au 
père  de  faire  détenir  son  enfant  par  voie  d'autorité,  même 
au-dessous  de  seize  ans  commencés,  lorsque,  ce  qui  sera  rare 
à  cet  âge,  l'enfant  a  un  état,  c'est-à-dire,  exerce  une  profes- 
sion lucrative  quelconque.  L'enfant  a  besoin,  en  pareil  cas^ 


(»;  Zacharlœ,  I,  §  187,  note  16;  Marcadé,  II,  n.  137;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550, 
texte  et  note  20;  Laurent,  IV,  n.  *ill\  Dalloz,  v«  Puissance  paternelle  y  n.  32, 

(*)  Dacaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  556  ;  Massé  et  Vergé  surZachari»,  loc. 
cit.  :  Demante,  II,  n.  126  bis,  IV;  Demolombe,  VI,  n.  324;  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  IW 
et  154;  Hue,  III,  n.  181  ;  Vigie,  I,  n.  655. 

{^]  Laurent,  loc.  cit. 
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d'une  indépendance  plus  grande.  La  détention  est  de  nature 
à  compromettre  gravement  ses  intérêts  et  la  loi  a  voulu  qu'il 
y  eût  un  juge  entre  son  père  et  lui.  Mais  il  est  difficile  de  dire 
pourquoi  le  législateur  a  attaché  le  même  effet  à  cette  cir- 
constance que  Tenfant  a  des  biens  personnels.  La  condition 
que  lenfant  n'ait  pas  de  biens  personnels  a  été  insérée  dans 
le  code  sur  la  proposition  de  Camhacérès.  Gambacérès  a 
supposé  un  enfant  sous  la  puissance  d'un  père  dissipateur. 
Il  est  à  redouter,  a-t-il  dit,  que  le  père  ne  cherche  à  dépouiller 
son  enfant  et  ne  se  venge  de  ses  refus  en  le  privant  de  sa 
liberté,  peut-être  même  qu'il  ne  lui  fasse  payer  sa  liberté,  en 
lai  mettant  cyniquement  le  marché  en  mains  (^).  Cette  obser- 
vation de  Gambacérès  n*a  en  réalité  aucun  sens.  H  s^agit  d'un 
enfant  âgé  de  moins  de  quinze  ans  révolus,  qui  ne  peut  par 
conséquent  aucunement  disposer  de  ses  biens.  Gomment  donc 
le  père  pourrait-il  songer  à  lui  imposer  le  marché  dont  parle 
Gambacérès  ? 

N«  2.  Détention  par  Toie  de  réquisition. 

138.  Quand  une  des  quatre  conditions  ci-dessus  fait  défaut, 
le  père  ne  peut  plus  faire  détenir  son  enfant  que  par  voie  de 
réquisition.  Gela  résulte  des  art.  380,  382,  al.  1,  et  377,  ce 
dernier  ainsi  conçu  :  «  Depuis  l'dge  f/e  seize  ans  commencés 
"^  jusqu'à  la  majorité  ou  [émancipation Je  père  pourra  seule- 
'»  ment  requérir  la  détention  de  son  enfant  pendant  six  mois 
»'  m  plus  ;  il  s'adressera  au  président  dudit  tribunal,  qui,  après 
»  en  avoir  conféré  avec  le  procureur  du  Roi,  délivrera  l'ordre 
"»  (^arrestation  ou  le  refusera,  et  pourra,  dans  le  premier  cas, 
"  abréger  le  temps  de  la  détention  requis  par  le  phe  ».  Le  pré- 
sidentdu  tribunal  «jugera  donc  le  jugement  du  père  »,  comme 
le  dit  un  de  nos  anciens.  Talon.  Il  pourra,  en  conséquence, 
on  refuser  Tordre  d'arrestation,  ou  le  délivrer  pour  un  temps 
moins  long  que  celui  pour  lequel  il  a  été  requis.  Mais  il  ne 
peut  pas  ordonner  que  Tenfant  sera  détenu  pendant  un  temps 
qui  rxcède  la  durée  requise  par  le  père  ;  car  ce  serait  statuer 
^dtTapetita{*), 

•)  Locré,  VII,  p.  36. 

\']  Dcmolpmbe,  VI,  n.  318;  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  142. 
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§  II.  Du  droit  de  correction  eœercé  par  la  mère, 

139.  Le  droit  de  correction  étant  un  attribut  de  la  puis- 
sance paternelle,  son  exercice  ne  peut  passer  à  la  mère 
qu'avec  celui  de  la  puissance  paternelle  elle-même,  c'est-à- 
dire  normalement  après  la  mort  du  père,  et  accidentellement 
pendant  la  vie  de  celui-ci,  lorsqu'il  est  dans  Timpossibilité  phy- 
sique, morale  ou  légale  d'exercer  cette  puissance.  La  loi,  qui 
statue  toujours  de  eo  qiiod  plerumqtte  fil^  ne  s'est  préoccupée 
que  du  cas  normal  ;  mais  ce  n'est  pas  assurément  dans  l'in- 
tention d'exclure  les  autres.  Elle  dit  à  ce  sujet  dans  l'art.  381  : 
«  La  nif^re  survivante  et  non  remariée  ne  pourra  faire  détenir 
»  un  enfant  qu'avec  le  concours  des  deux  plus  proches  parents 
»  paternels,  et  par  voie  de  réquisition,  conformément  à  Farti- 
»  de  377  ». 

La  loi  reconnaît  donc  à  la  mère  le  droit  de  correction, 
mais  elle  ne  le  lui  accorde  qu'avec  certaines  restrictions.  Les 
règles  que  nous  allons  exposer  s'appliquent,  sans  distinction, 
dans  tous  les  cas  où  la  mère,  à  défaut  du  père,  est  appelée  à 
exercer  la  puissance  paternelle.  Les  motifs  de  la  loi  ont  la 
même  valeur  dans  toutes  les  hypothèses  (*). 

Pothier,  dont  les  rédacteurs  du  code  ont  si  souvent  adopté 
la  manière  de  voir,  nous  indique  les  raisons  pour  lesquelles 
la  loi  a  ainsi  distingué  entre  les  deux  époux.  «  La  faiblesse 
du  jugement  des  fenmies,  dit-il  dans  son  Tj^aité  des  person- 
nes, et  le  caractère  d'emportement  assez  ordinaire  à  ce  sexe, 
empêchent  qu'on  ne  puisse  compter  sur  le  jugement  de  la 
more,  comme  sur  celui  du  père  >»  (*). 

Pour  ces  motifs,  et  pour  d'autres  encore  dont  la  portée  est 
moins  générale  et  que  nous  verrons  tout  à  l'heure,  le  droit 
de  correction  n'est  accordé  à  la  mère  que  sous  les  modifica- 
tions suivantes  : 

1"  La  mère  qui  est  remariée  perd  son  droit  de  correction 
sur  ses  enfaots  du  premier  lit.  Le  père  remarié  le  consen-e 
au  contraire;  seulement  il  ne  peut  plus  l'exercer  que  par  voie 

ODemanle,  II,  n.  12G  ôis,  II;  Demolombe,  VI,  n.  348;  Aubry  etRau,  VI,§550, 
iexle  et  note  15;  Laurent,  IV,  n.  284:  Vigie,  I,  n.  656. 
(')  Traifé  des  personnes,  I,  VI,  p.  309. 


DROIT   DE   CORRECTION  157 

de  réquisition  (art.  380).  Cette  différence  s'explique.  Le  père 
qui  passe  à  de  nouveaux  liens  subira  peut-être  dans  une  cer- 
taine mesure  Tinfluence  de  sa  nouvelle  épouse,  mais  en  géné- 
ral il  restera  le  maître.  La  loi  neutralise  Tinfluence  de  la 
marâtre,  en  modifiant  le  droit  de  correction  dans  la  personne 
du  père,  sans  le  lui  retirer.  La  mère  remariée,  au  contraire, 
non  seulement  subira  l'influence  de  son  nouveau  mari,  mais 
sera  lé  plus  souvent  dominée  par  lui;  de  sorte  que,  si  on  lui 
eût  conservé  le  droit  de  correction,  il  eût  été  à  craindre 
qu'en  fait  il  ne  fût  exercé  par  le  deuxième  mari,  le  parâtre 
des  enfants,  qui  ordinairement  n'aura  pas  pour  eux  Taifection 
d'un  père.  Dans  ces  conditions,  la  loi  a  cru  devoir  retirer  le 
droit  de  correction  à  la  mère. 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  l'enfant  ne  pourra  plus  être  détenu 
par  mesure  de  correction.  Si  la  tutelle  a  été  maintenue  à  la 
mère  remariée,  celle-ci  pourra^  de  concert  avec  son  deuxième 
mari,  cotuteur  avec  elle,  exercer  le  droit  de  correction  dans 
les  conditions  déterminées  par  Tarti  468.  Elle  agira  alors 
comme  tutrice  et  non  pas  en  qualité  de  mère  (^). 

Que  décider  si  la  mère  remariée  redevient  veuve,  ou  si  son 
nouveau  mariage  est  dissous  par  le  divorce?  Une  question 
analogue  a  déjà  été  examinée  au  sujet  du  droit  du  père  (*). 
U  même  solution  doit  être  adoptée  ici  :  la  mère  recouvrera 
le  droit  de  correction  qui  lui  appartenait  auparavant*  Les 
mêmes  arguments  peuvent  être  invoqués  :  Tart.  381  parle  de 
la  mère  qui  n'est  pas  remariée  et  non  pas  de  la  mère  qui  ne 
i  est  pas  remariée  ('). 

2°  La  mère  ne  peut  jamais  exercer  le  droit  de  correction 
qae  par  voie  de  réquisition,  même  à  l'égard  d'un  enfant  qui 
a  moins  de  seize  ans  commencés. 

3*  Enfin  la  mère  ne  peut  exercer  le  droit  de  correction 
qu'avec  le  concours  des  deux  plus  proches  parents  paternels 

(M  Demolombe,  VI,  n.  346;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550,  texte  et  note  18;  Laurent, 
IV,  n.  264. 

(»j  Supra,  n.  137. 

(»)  En  ce  sens  ToulJier,  II,  n.  1058;  Proudhon,  II,  p.  246;  Marcadé,  II,  n.  140; 
ZichariîB,  ï,i  187,  note  17;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550,  texte  et  note  19.  —  Contra 
Misse  et  Vergé  sur  Zacharise,  loc.  cit.;  Demante,  II,  n.  126  bis,  IV;  Demolombo, 
VJ,  n.  324  ;  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  154. 
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de  Tenfan^,  c'est-à-dire  avec  leur  assentiment.  11  ne  suffirait 
donc  pas  que  les  deux  plus  proches  parents  paternels  eussent 
été  consultés  par  la  mère,  il  faut  qu'ils  approuvent  sa  démar- 
che (^).  Les  motifs  de  cette  règle  ont  été  indiqués  par  Real 
dans  l'Exposé  des  motifs  et  par  Vesin  dans  son  Rapport  au 
Tribunat  (*).  C'est  dans  l'intérêt  de  la  mère,  encore  plus  que 
dans  celui  de  l'enfant,  que  la  loi  a  exigé  le  concours  des 
parents  paternels.  «  Une  veuve  sans  défense,  dit  Real,  dont 
»  toutes  les  actions  sont  exposées  à  la  critique  de  la  mali- 
»  gnité,  doit  se  ménager  dans  le  concours  des  deux  plus  pro- 
»  ches  parents  paternels,  des  témoins  impartiaux  qui  pour- 
»  ront  toujours  attester  la  nécessité  de  cette  mesure  de 
»)  rigueur  et  qui  seront  les  garants  de  sa  bonne  administra- 
»  tion  ». 

Comment  la  mère  exercera-t-elle  son  droit  de  correction 
si  Tenfant  n'a  pas  de  parents  paternels?  La  question  est  con- 
troversée. 

Certains  auteurs  décident  que  l'enfant  ne  pourra  être 
détenu  sur  la  demande  de  la  mère,  car  la  condition  à  laquelle 
est  subordonné  l'exercice  du  droit  de  correction  ne  peut  être 
remplie  (').  Cette  solution  doit  être  rejetée,  et  elle  l'est  en 
général.  La  loi  n'a  exigé  le  concours  des  deux  plus  proches 
parents  paternels  que  dans  la  supposition  que  l'enfant  a  des 
parents  paternels.  S'il  n'en  a  pas,  on  ne  peut  priver  la  mère 
de  son  droit  de  correction,  car  ce  serait  retourner  contre  elle 
une  mesure  qui  a  été  prise  en  sa  faveur  et  méconnaître  son 
autorité  naturelle.  Ce  serait  même  porter  atteinte  à  ce  que  la 
loi  croit  être  le  véritable  intérêt  de  l'enfant,  car  il  serait 
désormais  impossible  de  prendre  contre  lui  une  mesure  de 
correction  qu'à  tort  ou  à  raison  le  législateur  considère 
comme  nécessaire  à  son  amélioration  morale.  Alors  même, 

(')  Zachariai,  I,  §  187,  noie  18;    Aubry  el  Rau,  VI,  §  550,  texte  et  noie  16;  De- 
mante,  II,  n.  126  bis,  III  ;  Demolombe,  VI,  n.  350;  Laurent,  IV,  n.  282;  Leioir,  . 
o/î.  cil.,  I,  n.  152;  Hue,  III,  n.  181.  —  Cpr.  Delvincourt,  I,  p.  96,  note  5;  Durao- 
ton,  III,  n.  358;  Chardon,  op,  cil.,  n.  72;  Ma^nin,  Des  minoriléSj  I,  n.  276. 

(«)  Locré,  VII,  p.  62  et  74. 

(*)  Proudhon,  H,  p.  247;  Allemand,  Du  manage,  11,  n.  1091;  Delvincourt,  I, 
p.  %,  note  6.  D'après  ces  auteurs,  la  mère  ne  pourrait  exercer  le  droit  de  correc- 
tion que  comme  tutrice  et  dans  les  conditions  de  l'art.  468. 
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oa  effet,  que  la  tutelle  serait  ouverte  et  que  le  tuteur  de  Ten- 
fant  serait  uu  autre  que  la  mère,  le  tuteur  n'aurait  pas  qua- 
lité pour  provoquer  la  détention  de  Tenfant,  puisqu'il  n*est 
pas  chargé  du  soin  de  sa  personne.  Il  faut  dooiC  décider  que 
la  condition  du  texte  n*est  pas  exigée,  puisqu'il  est  impossi- 
ble d*y  satisfaire.  Mais  ne  doit-elle  pas  être  remplacée  par 
un  équivalent? 

Il  paraîtrait  assez  rationnel  d*exiger,  comme  le  font  un 
grand  nombre  d  auteurs,  le  concours  de  deux  membres  du 
conseil  de  famille,  si  la  tutelle  est  ouverte,  ou,  dans  le  cas 
contraire,  de  deux  alliés  ou  môme  de  deux  amis  du  père,  dé- 
signés par  le  juge  de  paix  ou  par  le  président  du  tribunal. 
Ne  convient-il  pas  en  effet  d*appliquer  par  analogie  les 
règles  de  la  tutelle,  qui  prescrivent  de  remplacer  les  parents 
par  des  alliés,  et,  au  besoin,  les  alliés  par  des  amis  (*).Si  Ton 
admet  ce  point  de  départ,  il  est  assez  logique  de  décider, 
comme  le  font  quelques  auteurs,  que  si  les  deux  plus  proches 
parents  paternels  demeurent  aune  distance  trop  grande  pour 
que  la  mère  puisse  en  temps  utile  obtenir  leur  concours, 
ils  pourront  ôtre  remplacés  par  deux  parents  plus  éloignés 
en  degré,  mais  demeurant  sur  les  lieux  (arg.art.  407)  (•),  et 
que  même,  en  cas  d'urgence,  il  suffira  d'obtenir  l'assistance 
de  deux  amis  du  père  (^). 

Cette  solution  est  sans  doute  très  séduisante.  Mais  elle  est 
quelque  peu  divinatoire.  Il  nous  parait  plus  juridique  et  plus 
sur  de  décider  que,  vu  l'impossibilité  de  satisfaire  à  la  con- 
dition légale,  la  mère  pourra,  sans  aucune  assistance,  requé- 
rir la  détention  de  son  enfant,  sauf  au  président  du  tribunal 
à  prendre  les  renseignements  qu'il  jugera  nécessaires  (*). 

.',  Tonllier,  II,  n.  1057,  noie;  Valclle  sur  Proudhou,  II,  p.  247,  noie  a;  Mar- 
<^idc.  H,  n.  139;  Zacharia?.  î.  §  187,  noie  18;  Aubry  et  Rau,  Vf,  §  550,  texte  et 
noie  17;  Demanle,  II,  n.  126  Ats.Ill;  Demolombe,  Vr,n.  353;  Dallez,  /.  «..vo  cit., 
ti.  45;  Leloir,  op.  cii,,  I,  n.  152. 

*,  Marcadé,  loc.  cit.  :  Demolombe,  VI,  n.  îfôl. 

I*;  Demolombe,  VJ,  n.  .352. 

(*)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  1,  n.  557;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ, 
loc.  cit.:  Laurent,  IV,  n»  282;  Hue,  loc.  cil.  —  Cpr.  de  Belleyme,  Ordonnances 
*ur  requêtes  et  sur  réfrrr.H,  I,  p.  36,  3y. 
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si;  m.  Dispositions  communes  an  droit  de  correction 
exercé  soit  par  le  père,  soit  par  la  mère. 

140.  Â.  Nature  de  la  détention  que  subit  Tenfant  par 
suite  de  Texercice  du  droit  de  correction.  11  est  à  peine  utile 
de  dire  que  cette  détention  n'a  rien  de  commun  avec  la  peine 
criminelle  qui  porte  ce  nom.  Ce  n'est  même  pas  un  empri- 
sonnement proprement  dit  que  subit  Tenfant.  11  ne  s'agit  pas 
en  effet  de  la  répression  d'une  infraction  prévue  et  punie  par 
la  loi  pénale,  c'est  un  simple  moyen  de  correction,  moyen 
extrême  et  énergique  sans  doute,  mais  que  la  loi  autorise 
surtout  dans  l'intérêt  de  l'enfant.  Il  ne  faut  donc  pas  prendre  à 
la  lettre  les  mots  détention  et  réchmon  dont  se  servent  les  art. 
377  et  468.  Dans  une  langue  juridique  bien  faite,  il  faudrait 
un  nom  spécial  pour  désigner  le  châtiment  infligé  à  l'enfant. 
De  même  aussi  il  aurait  fallu  avoir  un  local  spécial  pour  l'exé- 
cution de  cette  peine.  Tel  était  le  vœu  des  rédacteurs  du  code 
civil.  Si,  disait  Lebrun,  les  enfants  étaient  enfermés  avec  les 
prisonniers  de  droit  commun,  ce  serait  lesenvoyer  au  crime ('). 
Et  c'est  pour  ce  motif  que  le  projet  primitif  fut  modilié.  Il 
portait  que  l'enfant  serait  enfermé  dans  une  maison  de  cor- 
rection. Cette  disposition  fut  supprimée,  dans  le  but  de  bien 
marquer  l'intention  du  législateur.  Malheureusement  pendant 
longtemps  il  a  fallu  emprunter  les  locaux  destinés  aux  con- 
damnés de  droit  commua.  Certains  établissements  furent,  il 
est  vrai,  autorisés  à  recevoir  les  enfants  détenus  par  mesure 
(le  correction  paternelle,  mais  il  n'y  avait  là  qu'un  remède 
insuffisant  (*).  La  loi  du  5  août  1850,  art.  1  à  16,  vint  réaliser 
des  améliorations  importantes  en  ordonnant  la  création  d'éta- 
blissements spéciaux  (colonies  pénitentiaires,  art.  5  s.  ;  mai- 
sons pénitentiaires  pour  les  jeunes  filles,  art.  15s.)  ou  tout  au 
moins  l'organisation,  dans  les  maisons  d'arrêt  et  de  justice, 
d'un  quartier  spécial  pour  les  jeunes  détenus  de  toute  caté- 
gorie (art.  2).  Aux  termes  de  l'art.  1""^,  les  enfants  détenus 
doivent  recevoir  une  éducation  morale,  religieuse  et  profes- 


(')Fenet,  X,p.  500. 

{*)  V.  Leioir,  op.  cil.,  I,  n.  129. 
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sionnelle.  Le  décret  du  11  novembre  1885  est  venu  compléter 
ces  mesures  en  prescrivant,  dans  son  art.  30,  de  soumettre 
les  enfaDts  a  i*isolement  de  jour  et  de  nuit  dans  les  maisons 
(i  arrêt,  de  justice  ou  de  correction  dans  lesquelles  ils  sont 
détenus. 

141.  Le  vœu  de  la  loi  est  qu'il  reste  le  moins  de  traces 
possible  de  la  détention  paternelle  afin  de  ne  pas  perpétue:* 
le  souvenir  d'un  mode  de  correction  qui  a  quelque  chose  de 
très  humiliant  et  de  très  blessant  pour  Tamour-propre  de 
l'enfant;  aussi  lart.  378,  al.  1,  dispose-t-il  :  «  //  ny  aiira^ 
»  dans  Fuji  et  Vautre  cas^  aucune  écriture  ni  formalité  judi- 
»  ciaircj  si  ce  n'est  l'ordre  même  d'arrestation,  dans  lequel 
»  les  motifs  n'en  seront  pas  énoncés  ».  Ainsi  il  ne  doit  y  avoir 
aucune  écriture,  aucune  formalité  judiciaire.  Le  père  ou  la 
mère  qui  requiert  la  détention  de  son  enfant  n'a  pas  besoin 
de  recourir  au  ministère  d'un  avoué;  il  s'adresse  directement 
an  président  du  tribunal  (^).  Dans  le  même  ordre  d'idées,  le 
décret  du  11  novembre  1885  dispose  dans  son  art.  31  :  «  Il  ne 
»  sera  fait  aucune  mention  sur  les  registres,  états  et  écritures 
»•  concernant  la  population  détenue  et  les  services  de  i entre- 
'»  prise  y  de  la  présence  à  la  prison  des  mineurs  enfermés  par 
»  voie  de  correction  paternelle  (art.  378  C.  civ.)  (').  Le  gardien 
«  chef  justifiera  de  la  légalité  de  la  détention  en  produisant 
iî  rordre  même  d'arrestation  délivré  ou  renouvelé  par  le  pré- 
»»  sident  du  tribunal  civil  »  ('). 

142.  L'art.  378  al.  2  ajoute  :  «  Le  père  sera  seulement  tenu 
»>  de  souscrire  une  soumission  de  payer  tous  les  frais,  et  de 
'*  fournir  les  aliments  convenables  ».  La  virgule  qui  figure 
dans  ce  dernier  alinéa  n'existait  pas  dans  le  projet;  les  au- 
teurs discutent  sur  le  point  de  savoir  s'il  faut  en  tenir  compte. 
Le  doute  vient  de  ce  que   rien  n'indique,  dans  les  travaux 

'\  D(>fnolombe,  VI,  n.  3U;  Leloir,  op.  cil.y  I,  n.  135. 

!';  Les  auleurs  discutaient  autrefois  la  question  de  savoir  si  un  acte  d'écrou 
devait  être  rédigé.  V.  notamment  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  251,  noie  a;  Massé 
cl  Vergé  sur  Zachariiiî,  1,  §  187,  note  13;  Demanle,  M,  n.  122  bis.  II;  Dalloz,  J.  G., 
v«  cit.,  n.  40;  Demolomhe,  VI,  n.  335;  Laurent,  IV,  n.  286. 

*;  Il  semble  résulter  encore  de  l'art.  378  que  le  père  esl  autorisé  à  exécuter  lui- 
même  rordonnance  du  président  cl  n'est  pas  obligé  d'emprunter  le  ministère  d'un 
bui^sier  ou  d'un  agent  de  la  force  publique. 

Pers.  — V.  11 
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préparatoires  de  la  loi,  que  cette  virgule  ait  été  ajoutée  avec 
intention,  et  il  pourrait  bien  se  faire  qu'elle  Teût  été  par 
inadvertance.  Sans  la  virgule,  dit-on,  le  texte  signifie  que  le 
père  doit  souscrire  une  soumission  de  payer  les  frais  et  les 
aliments  ;  par  conséquent,  le  père  ne  prend  qu'un  engage- 
ment pour  les  aliments  comme  pour  les  frais  (').  Avec  la  vir- 
gule, au  contraire,  le  texte  signifie  que  le  père  doit  s'en- 
gager à  rembourser  les  frais,  mais  qu'il  doit  payer  immé- 
diatement les  alimcnls;  il  n'aurait  donc  pas  le  droit  de 
souscrire  seulement  une  soumission,  c'est-à-dire  un  engage- 
ment de  les  payer  (*).  Le  décret  du  11  nov.  1885  parait  favo- 
rable à  la  première  interprétation.  Il  dit,  en  effet,  dans  son 
art.  30  al.  2,  qu'il  est  procédé,  en  ce  qui  concerne  les  frais 
de  nourriture  et  d'entretien  des  mineurs  détenus  par  voie 
de  correction  paternelle,  comme  à  l'égard  des  détenus  pour 
dettes  envers  les  particuliers  en  matière  de  faillite.  Or,  en 
matière  de  faillite,  les  aliments  ne  sont  pas  consignés  ('). 

143.  B.  Droit  de  grâce.  —  Aux  termes  de  l'art.  379, 
l*"*  partie  :  «  Le  père  est  toujours  maître  (T abréger  la  durée 
»  (le  la  détention  par  lui  ordonnée  ou  requise  ». 

Cet  article  ne  mentionnant  que  le  père,  on  a  douté  que  le 
droit  de  grâce  appartînt  à  la  mère  dans  les  cas  où  l'exercice 
du  droit  de  correction  lui  est  attribué.  On  dit  en  ce  sens  que 
l'art.  381,  relatif  au  droit  de  la  mère,  ne  renvoie  pas  à  Tart. 
379;  c'est  donc  que  ce  texte  n'est  pas  applicable  à  la  mère 
qui  a  requis  et  obtenu  la  détention  de  son  enfant  (^).  Mais 
l'art.  378  al.  2  ne  parle  aussi  que  du  père,  et  cependant  on 
l'applique  sans  difficulté  à  la  mère  :  pourquoi  n'en  serait-il 
pas  de  même  de  notre  texte  ?  Le  droit  de  grâce  paraît  d'ail- 
leurs essentiel  en  cette  matière,  de  telle  sorte  qu'à  la  rigueur 
la  loi  aurait  pu  se  dispenser  d'en  faire  mention. 

(')  Ducaurroy.  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  543;  Massé  el  Veriçê  sur  Zachari;e,  I, 
§  187,  noie  14;  Demanle,  il,  n.  123  A/s.  II;  Demolombe,  VI,  n.  337;  AubryetHau, 
VI,  S  5r>0,  p.  81;  Laurent,  IV,  n.  287. 

(*)  Marcadé,  II,  n.  141  ;  de  Belleyine,  op.  cit.,  1,  p.  .35  s.;  Dalloz,  J.  G..  v«  ci!., 
n.  40. 

(*j  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  139.  —  V.  cep.  une  lettre  de  la  Direction  de  TAdminis- 
tration  pénitentiaire  citée  par  cet  auteur. 

(*)  Proudlion,  M,  p.  2ïl. 
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II  est  même  très  douteux  que  la  mère  soit  obligée,  pour 
exercer  son  droit  de  grâce,  d'obtenir  le  concours  des  deux 
plus  proches  parents  paternels,  ainsi  que  le  veulent  un  cer- 
tain nombre  d'auteurs  (*.).  L'art.  381  requ^rt  bien  cette  con- 
dition pour  que  la  mère  puisse  faire  détenir  son  enfant; 
mais  aucun  texte  ne  Texige  pour  l'exercice  du  droit  de  grâce. 
On  comprend  d'ailleurs  à  merveille  que  le  législateur  auto- 
rise plus  facilement  l'exercice  du  droit  de  grâce  que  celui  du 
droit  de  correction,  le  premier  de  ces  droits  étant  beaucoup 
plus  favorable  que  le  second  (*). 

144.  C.  rurée  de  la  détention.  —  Un  point  est  certain  : 
lorsque  le  droit  de  correction  est  exercé  par  voie  d'autorité, 
la  durée  de  la  détention  ne  peut  excéder  un  mois  (art.  376). 
Et  nous  savons  que,  seul,  le  père  peut  faire  détenir  son  en- 
fant par  voie  d'autorité. 

11  est  également  certain  que,  lorsque  le  droit  de  correction 
est  exercé  par  voie  de  réquisition,  la  durée  de  la  détention 
peut  s'élever  jusqu'à  six  mois,  si  l' enfant  a  plus  de  seize  ans 
commencés.  Et  il  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  que  la  déten- 
tion est  requise  par  le  père  ou  par  la  mère.  Cette  solution 
résulte,  pour  le  père,  de  l'art.  377,  et,  pour  la  mère,  de  l'art. 
381,  qui  renvoie  expressément  à  l'art.  377. 

Mais  la  durée  de  la  détention  ne  peut  pas  excéder  un  mois, 
si  l'enfant  a  moins  de  seize  ans  commencés,  alors  même  que 
le  droit  de  correction  serait  simplement  exercé  par  voie  de 
réquisition.  L'intention  des  rédacteurs  du  code  nous  parait 
résulter  très  clairement  des  art.  376  et  377.  Ceux-ci  posent  en 
termes  bien  nets  une  distinction  que  le  législateur  semble 
avoir  considérée  comme  essentielle  et  qui  domine  toute  la 
matière.  Ils  distinguent  suivant  que  l'enfant  a  plus  ou  moins 
de  seize  ans  commencés.  Â-t-il  moins  de  seize  ans  commen- 
cés, il  ne  peut  être  soumis  à  un  emprisonnement  excédant 

'  Dclvincourl,  I,  p.  96,  noie  7;  Marcadé,  II,  n.  140;  Allemand,  op.  cit.,  II, 
0.  IW):  DaUoz,  y.  G.,  w»  cit.,  n.  46;  Laurent,  IV,  n.  283;  Leloir,  op.  cit.,  I, 
û  li3. 

**  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  247^  note  h:  Massé  et  Vergé  sur  Zacbariae,  I, 
>  l'S7.  note  26:  Ducaurroy,  BonnierelHouslain,  I,  n.  555;  de  Belleyme,  op.  cit.,  I, 
P-tl;  Demaote,  II.  n.  126  bis,  I;  Aubry  elHau,VI,  §  550,  texte  et  note 23;  Demo- 
Joinbe,  VI,  n.  350;  Hue,  III,  n.  179. 
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un  mois  ;  a-t-il  dépassé  cet  âge,  la  durée  de  la  détention  peut 
s'élever  jusqu'à  six  mois.  Distinction  très  humaine  et  très 
rationnelle!  Plus  Tenfant  est  jeune,  moins  il  est  difficile  de 
le  corriger. 

Cette  interprétation  n'est  aucunement  détruite  par  les  art. 
380,  381  et  382.  Ces  textes,  qui  prévoient  uniquement  le  cas 
où  Tenfant  a  moins  de  seize  ans  commencés,  renvoient,  il  est 
vrai,  à  Tart.  377,  mais  ils  se  réfèrent  simplement  au  mode 
par  lequel  la  détention  pourra  être  demandée.  Us  nous  disent 
que,  bien  que  Tenfant  ait  moins  de  seize  ans  commencés,  le 
droit  de  correction,  dans  les  conditions  qu'ils  prévoient,  ne 
pourra  être  exercé  que  par  voie  de  réquisition.  Mais  ils  ne 
parlent  pas  du  tout  de  la  durée  que  peut  avoir  la  détention. 
Cela  résulte  surtout  de  lart.  382,  al.  1*'  :  «  En  la  forme  pres- 
crite par  l'art.  377  »,  dit  la  loi.  Donc  il  s'agit  seulement  de 
la  forme  de  la  demande.  D'ailleurs,  alors  même  que  la  rédac- 
tion des  textes  précités  laisserait  place  à  un  doute,  ce  doute 
devrait  être  résolu  en  faveur  de  l'enfant.  Les  art.  380  à  382 
ont  adouci,  dans  son  intérêt,  les  règles  de  la  puissance  pater- 
nelle; on  ne  peut  les  retourner  contre  lui  ('). 

145.  L  art.  379  s'exprime  ainsi,  dans  sa  partie  finale  :  «  Si, 
»  après  sa  sortie,  l'enfant  tombe  dans  de  nouveaux  écarts,  la 
»  détention  pourra  être  de  nouveau  ordonnée  de  la  manière 
»  prescrite  aux  articles  précédents  ».  Bien  que  la  loi  parle 
seulement  du  père,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  ne  faille  égale- 
ment l'entendre  de  la  mère  exerçant  la  puissance  paternelle. 
Si  la  première  mesure  prise  contre  l'enfant  est  insuffisante^ 
elle  pourra  être  renouvelée. 

A  s'en  tenir  littéralement  au  texte,  il  semblerait  que  le  père 
(ou  la  mère)  n'ait  le  droit  de  solliciter  ou  d'exiger  une  déten- 
tion nouvelle  de  l'enfant,  que  lorsqu'il  a  abrégé  la  durée  de 
la  première,  en  faisant  usage  du  droit  de  grâce.  Une  pareille 
interprétation  serait  tout  à  fait  déraisonnable;  ce  serait  éner- 
ver l'autorité  paternelle  que  de  limiter  ainsi  le  droit  de  cor- 

(*)  Marcadé,  II,  n.  141  ;  Zacharia>,  el  Massé  et  Vergé,  \,%  187,  note  16:  Demante,. 
lU  n.  125  bis;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550,  lexle  et  note  21;  Demolombe,  VI,  n.  329; 
Laurent,  IV,  n.  280;  Vigie,  I,  n.  656;  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  145.  —  Contra  Dalloz,. 
J.  0.,  \o  cit.,  n.  35. 
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rection.  Si  Tenfant  tombe  dans  de  nouveaux  écarts,  soit  après 
avoir  été  l'objet  d'une  mesut*e  de  pardon,  soit  après  avoir 
intégralement  subi  sa  peine,  il  faut  permettre  aux  parents, 
dans  son  intérêt  même,  de  lui  infliger  une  punition  nouvelle. 
Au  surplus,  cela  résulte  des  art.  376  et  377  qui  accordent  le 
droit  de  correction  en  termes  très  généraux. 

Ce  droit  pourra  donc  être  exercé  de  nouveau,  dans  les 
conditions  que  nous  avons  précédemment  étudiées.  Le  père 
pourra  agir,  soit  par  voie  d*autorité,  soit  par  voie  de  réqui- 
sition. Sans  doute  Tart.  379  suppose  que  Tenfant  est  tombé 
dans  de  nouveaux  écarts,  mais,  pas  plus  que  Tart.  375,  il  n'im- 
pose au  père  lobligation  de  prouver  Tinconduite  de  Tenfant 
pour  obtenir  la  délivrance  de  Tordre  d*arrestation  ('). 

Bien  que  l'art.  379  renvoie  seulement  aux  articles  précé- 
dents, il  est  certain  que  les  art.  380  et  suiv.  doivent  recevoir 
leur  application.  Comme  le  dit  fort  justement  Laurent,  la  loi 
n  a  pas  besoin  de  faire  des  renvois  pour  qu'on  se  conforme  à 
ses  dispositions. 

146.  Voles  de  recours.  —  «  L'enfant  détenu  pourra  adres- 
n  ser  un  mémoire  au  procureur  général  près  la  Cour  royale. 
»  Celui-ci  se  fera  rendre  compte  par  le  procureur  du  Roi  près 
»>  le  tribunal  de  première  instance,  et  fera  son  rapport  au 
«  président  de  la  Cour  royale,  qui,  après  en  avoir  donné  avis 
■»  au  père,  et  après  avoir  recueilli  tous  les  renseignements, 
»  pourra  révoquer  ou  modifier  l'ordre  délivré  par  le  président 
«  du  tribunal  de  première  instance  »  (art.  382  al.  2). 

Le  recours  dont  il  est  ici  question  n'est  ouvert  à  Tenfant 
que  dans  le  cas  seulement  où  il  est  détenu  par  voie  de  réqui- 
sition. Il  est  évident  en  effet  que  l'enfant  ne  pourrait  user  de 
ce  moyen  de  recours,  s'il  était  détenu  par  voie  d'autorité. 
Comment  pourrait-il  être  question  de  réformer  la  sentence 
du  président  du  tribunal,  c'est-à-dire  l'ordre  d'arrestation 
décerné  par  ce  magistrat,  alors  qu'il  a  dû  le  délivrer  sans 
examen  préalable,  sine  cognitione  causée? 

Le  recours  exercé  par  l'enfant  adk- termes  de  l'art.  382,  al.  2, 

(V-  .Marcadé,  II,  n.  137,  138;  Demolombe,  VI,  n.  343;  Laurent,  IV,  n.  281; 
Leioir.  op.  cit.,  I,  n*  150.  —  Cpr.  Demante,  Pi*ogr,,  I,  n.  374  et  Cours  anal.,  II, 
n.  124  bis.  II. 
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n'est  pas  suspensif  de  Texécution  dé  la  peine;  car  la  loi  sup- 
pose qu'il  est  exercé  par  «  l'enfant  détenu  »  (^). 

Il  ne  constitue  pas  un  appel  à  proprement  parler;  il  n'y  a 
pas  de  procès  entre  l'enfant  et  son  père.  C'est  une  sorte  de 
contrôle  exercé  par  le  Procureur  général  et  le  Premier  Pré- 
sident de  la  cour  d'appel.  Aussi  n'est- il  pas  nécessaire  de* 
donner  au  père  une  assignation  à  comparaître  devant  le  Pre- 
mier Président.  Le  père  sera  entendu  officieusement  par 
celui-ci,  qui  prendra,  officieusement  aussi,  tous  les  rensei- 
gnements qui  lui  paraîtront  nécessaires. 

Bien  que  la  relation  existant  entre  ce  texte  et  l'alinéa  pré- 
cédent puisse  donner  à  penser,  au  premier  abord,  que  lu  voie 
de  recours  dont  il  s'agit  peut  être  exercée  seulement  par  Ten- 
fant  qui  a  des  biens  personnels  ou  un  état,  on  doit  décider 
qu'elle  appartient  à  l'enfant  dans  tous  les  cas  où  il  est  détenu 
par  voie  de  réquisition.  Outre  qu'il  y  a  même  raison  de  déci- 
der, les  travaux  préparatoires  ne  laissent  guère  de  doute  à 
cet  égard  (*). 

Aucune  voie  de  recours  n'existe  au  profit  du  père  ou  de  la 
mère  contre  la  décision  du  président  du  tribunal,  qui  refuse 
l'ordre  d'arrestation  par  eux  requis,  ou  qui  l'accorde  pour  un 
temps  moindre  que  celui  qu'ils  ont  demandé.  La  loi  en  effet 
n'ouvre  le  recours  qu'en  faveur  de  l'enfant.  Certains  auteurs 
disent  cependant  qu'un  recours  serait  ouvert  au  père  ou  à  la 
mère  contre  la  décision  du  président  du  tribunal  si  un  diffé- 
rend réel  s'était  élevé  entre  eux,  soit  au  sujet  d'une  question 
de  fait,  comme  l'âge  de  l'enfant,  soit  sur  un  point  de  droit, 
par  exemple  sur  la  question  de  savoir  si  le  père  remarié  et 
redevenu  veuf  recouvre  le  droit  de  provoquer  la  détention 

(*)  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  I,  §  187,  noie  22;  Demolombe,  VI,  n.  3^); 
Laurent,  IV,  n.  288;  Leioir,  op.  cit.,  I,  n.  147. 

(«)  Locré,  VII,  p.  46,  75.  —  V.  cep.  Locré,  VII,  p.  41.  —  En  ce  sens  Toullier,  il, 
n.  1056;  Proudhon,  II,  p.  251;  ZacharitB.  el  Massé  et  Vergé,  I,  §  187,  noie  23; 
Aubry  et  Rau,  VI,  §  550,  texte  et  noie  22;  Allemand,  op.  cit.,  II,  n.  1102;Ducaur- 
roy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  560;  Dalioz,  J.  G.,  v«  cit.,  n.  36;  Demolombe,  Vï, 
n.  331  ;  Vigie,  I,  n.  058.  —  Ordonnance  de  M.  le  Premier  président  de  la  cour 
d'Aix  du  21  juil.  1905,  Gaz.  des  tHb.,  2  août  1906,  D.,  05.  5.  48.  —  Contm  Mar- 
cadé,  II,  n.  141-142;  Duranton,  ill,  n.  355;  Chardon,  De  la  puiss.  pater..  n.  29; 
Dcmante,  II,  n.  127  bis;  Laurent,  IV,  n.  288;  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  146;  Hue,  III, 
n.  183. 
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par  voie  (raulorilé.  Mais  cette  voie  de  recours  n'aurait  rien 
de  commun  avec  celle  qui  est  organisée  par  notre  texte.  Il 
s'agirait  là  d'un  procès  ordinaire,  porté  devant  le  tribunal  et 
jugé  par  lui  conformément  aux  règles  dii  droit  commun.  Le 
père  aurait  pour  adversaire,  non  pas  le  président  du  tribu- 
nal, mais  un  tuteur  ad  hoc  qui  serait  donné  à  Tenfant  (*). 

SECTION  III 

DU    DROIT   DE   JOUISSANCE  LÉGALE 

147.  La  jouissance  légale  est  le  droit  qqi  appartient  au 
père  durant  le  mariage,  et  après  sa  dissolution  au  survivant 
des  père  et  mère,  de  jouir  des  biens  appartenant  à  leurs 
enfants  mineurs  de  dix-buit  ans  et  non  émancipés. 

L'origine  de  ce  droit  de  jouissance  légale  doit  être  cher- 
chée bien  plus  dans  les  règles  du  droit  coutumier  que  dans 
celles  du  droit  écrit. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  Tascendant  investi  de  la  puis- 
sance paternelle  avait  l'usufruit  des  biens  adventices  du  fils 
ou  de  la  fille  de  famille.  Mais  il  ne  jouissait  ni  du  pécule  cas- 
trense,  ni  du  pécule  quasi-castrense.  Le  droit  d'usufruit  était 
donc  bien  un  attribut  de  la  puissance  paternelle;  mais  il 
nétait  pas  universel,  puisqu'il  portait  seulement  sur  une 
partie  du  patrimoine  de  Tenfant. 

Dans  les  pays  de  coutumes,  sauf  quelques  exceptions,  la 
puissance  paternelle  ne  conférait  par  elle-même  au  père  et  à 
la  mère  aucun  droit  de  jouissance  sur  les  biens  personnels  de 
leurs  enfants.  Mais,  à  côté  de  la  puissance  paternelle,  il  exis- 
tait une  autre  institution,  qui,  à  plusieurs  égards,  présentait 
avec  elle  de  l'analogie,  et  en  vertu  de  laquelle  la  jouissance 
des  biens  de  l'enfant  mineur  était,  sous  certaines  conditions, 
attribuée  au  survivant  des  père  et  mère,  voire  même  à  un 
autre  ascendant  ou  à  un  collatéral.  Cette  institution,  voisine 
tout  à  la  fois  de  la  tutelle  et  de  la  puissance  paternelle,  c'était 
h  garde  ou  bail. 

(')  V.  sur  ce  point  Demoloiiibe,  VI,  n.  333  el  Dalioz,  J.  G.,  v»  cit.,  n.  37.  —  Cpr. 
Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  148. 
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Les  coutumes  présentaient,  à  cet  égard,  une  assez  grande 
diversité.  Cependant,  avec  le  temps,  ces  divergences  s'étaient 
de  plus  en  plus  atténuées;  de  sorte  que,  si  nous  envisageons 
le  dernier  état  du  droit,  il  est  possible  de  donner  des  règles 
coutumières  sur  la  matière  une  idée  générale  à  peu  près 
exacte. 

Voici  cette  idée,  telle  que  nous  la  trouvons  dans  Pothier  : 
<(  Gardé  et  bail  sont  des  termes  qui,  dans  nos  coutumes, 
»  signifient  gouvernement,  administration  avec  autorité  »  (*). 

«  La  garde  est  le  droit  que  la  coutume  donne  au  survivant 
»  de  deux  époux  par  mariage,  ou,  à  son  défaut  ou  refus,  aux 
»  autres  ascendants,  de  gouverner  avec  autorité  les  personnes 
»  des  enfants  mineurs  dudit  mariage  et  les  biens  qui  sont 
»  advenus  aux  dits  mineurs  de  la  succession  du  prédécédé  et 
»  qui  pourraient  leur  advenir  d*ailleurs.  Il  résulte  de  cette  défi- 
»  nition  que  la  garde  n*est  autre  chose  qu'une  tutelle  légitime, 
»  car  la  tutelle  est,  de  môme  que  la  garde,  le  droit  de  gou- 
»  verner  avec  autorité  la  personne  et  les  biens  d'un  mineur. 
»)  Ce  droit  de  garde  peut  être  aussi  considéré  dans  la  personne 
»  du  survivant  comme  une  continuation  de  son  droit  de  puis- 
o  sance  paternelle,  qui  continue  après  la  dissolution  du 
»  mariage  »  (*). 

Il  existait  deux  sortes  de  bail  ou  garde  :  la  garde  noble  et 
la  garde  bourgeoise. 

La  garde  noble  était  une  institution  d'origine  féodale  issue 
des  nécessités  du  service  des  fiefs.  Lorsqu'un  vassal  mourait, 
laissant  un  héritier  mineur,  le  seigneur  se  mettait  en  posses- 
sion du  fief  jusqu'à  la  majorité  du  titulaire  :  c'était  la  garde 
seigneuriale.  A  raison  des  dangers  qu'offrait  cette  institution, 
elle  fut  peu  à  peu  supprimée  et  remplacée  par  la  garde  con- 
férée aux  parents  (').  Au  début,  le  baillistre  ou  gardien  devait 
le  service  militaire  du  fief  au  lieu  et  place  du  mineur  et,  à 
titre  de  rémunération,  il  avait  le  droit  de  jouir  du  fief  commis 
à  sa  garde.  Puis,  avec  la  décadence  du  régime  féodal  et  la 

(')  Inlrod.  au  tiive  des  fiefs  de  la  cout.  dVrléans,  ch.  X,  n.  313. 
(*)  Inlrod.  au  Litre  IX  de  la  couf.  d'OrléanSy  n.  4,  p.  461. 
(*)  V.  cependant  Ferrière,  Dicl.  de  dr.  et  de  pral.,  v*»  garde  royale  et  garde 
seigneuriale. 
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disparition  de  l'obligation  des  vassaux  au  service  militaire, 
le  bail  dégénéra  en  une  espèce  de  tutelle  lucrative. 

La  garde  noble  suppose  essentiellement  qu'une  succession 
est  ouverte  au  profit  du  mineur.  Il  ne  peut  donc  pas  s'agir  de 
garde  tant  que  le  mineur  a  encore  son  père  et  sa  mère.  La 
garde  s'ouvre  lorsque  l'un  de  ceux-ci  vient  à  décéder  (^). 

A  qui  est-elle  déférée  ?  Les  règles  ont  beaucoup  varié  à  cet 
égard,  et,  au  xvni'  siècle,  les  coutumes  sont  encore  loin  de 
Tuniformité.  Cependant  les  divergences  qui  primitivement 
les  séparaient  s'étaient  considérablement  atténuées.  Ainsi  la 
garde  des  collatéraux  avait  disparu  dans  la  plupart  des  pays 
coutumiers.  Au  temps  de  Pothier,  le  texte  de  la  coutume 
d'Orléans  la  consacrait  encore.  Mais  Pothier  nous  apprend 
que  si,  en  droit,  les  collatéraux  pouvaient  être  baillistres,  en 
fait  il  n*en  était  pas  de  même  et  que  le  bail  des  collatéraux 
s'était  effacé  devant  la  tutelle  (*). 

Dans  toutes  les  coutumes  qui  admettaient  cette  institution, 
la  garde  noble  était  déférée  au  survivant  des  père  et  mère. 
Les  femmes  pouvaient  donc  être  investies  de  la  garde;  règle 
qui  n'était  pas  admise  primitivement  et  qui  ne  fut  consacrée 
par  les  coutumes  que  lorsque  la  garde  eut  perdu  son  carac- 
tère militaire  et  féodal. 

Certaines  coutumes  ne  conféraient  la  garde  à  aucune  autre 
personne.  Dans  la  plupart,  le  droit  de  garde  passait  aux  autres 
ascendants  à  défaut  de  père  et  de  mère.  Tantôt  on  y  appelait 
seulement  les  ascendants  du  côté  du  prédécédé  (^)  ;  tantôt  on 
attribuait  la  garde  aux  ascendants  des  deux  côtés  paternel  et 
maternel  (^).  Tantôt  les  aïeuls  et  les  aïeules  du  même  degré 
étaient  appelés  conjointement  et  concurremment,  tantôt  la 
coutume  établissait  entre  eux  un  ordre  de  préférence  (*). 

Sur  quels  biens  portait  le  droit  de  garde?  Primitivement, 
ce  droit  n'existait  que  sur  les  fiefs  seulement.  Cette  règle 
subsista  dans  certaines  coutumes  (•).  Lorsque  le  caractère 

(')  Pothier,  Traité  de  la  garde,  sect.  II,  §  1. 

••;  Polhier,  sur  Tart.  27  de  la  Coût.  d'Orléang  [Coût.  d'Orléans,  I,  p.  342). 

,»i  Coul.  d'Orléans,  art.  23. 

(*;  Coul.  de  Paris,  art.  265.  —  V.  Polhier,  Tr.  de  la  garde  noble,  sect.  I,  §  1. 

(*)  Pothier,  op.  el  /oc.  cil, 

v')  Par  exemple  à  Amiens  (art.  125  s.  de  la  coutume). 
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de  l'institution  se  fut  modifié,  on  étendit  la  garde  aux  meubles 
et  même  aux  biens  roturiers  du  mineur.  Cependant,  même 
dans  le  dernier  état  du  droit,  elle  fut  toujours  restreinte  aux 
biens  recueillis  par  lui  dans  la  succession  du  père  ou  de  la 
mère;  de  telle  sorte. que,  pour  les  autres  éléments  de  son 
patrimoine  et,  d'une  manière  générale,  pour  tous  les  biens 
non  soumis  à  la  garde,  le  mineur  devait  avoir  un  tuteur  ou 
un  curateur  chargé  de  le  représenter.  Du  reste  les  deux  qua- 
lités de  gardien  et  de  tuteur  n'étaient  pas  incompatibles  ;  elles 
pouvaient  appartenir  à  la  mémo  personne.  Le  père,  par 
exemple,  pouvait  avoir  à  la  fois  la  garde  et  la  tutelle  (^). 

Le  gardien,  en  cette  qualité,  avait  des  droits  très  étendus. 
11  était  tenu  aussi  de  certaines  obligations  corrélatives. 

Ses  droits  variaient  suivant  les  'régions.  Dans  plusieurs 
coutumes  (^),  le  baillistre  acquérait  la  propriété  des  meubles  ; 
mais,  dans  la  plupart  ('),  il  en  avait  seulement  la  jouissance 
et  l'administration.  En  outre,  et  c'était  là  une  règle  générale, 
la  garde  lui  conférait  l'usufruit  des  immeubles  sur  lesquels 
elle  portait. 

A  ces  droits  correspondaient  des  charges  spéciales.  Le 
gardien  noble  devait  faire  Tinventaire  des  biens  dont  il  était 
comptable  envers  le  mineur.  Il  était  obligé  de  payer  les  dettes 
mobilières  grevant  la  succession  du  père  ou  de  la  mère  dont 
le  décès  avait  donné  ouverture  à  la  garde  (*);  les  frais  funé- 
raires du  de  ctijus  étaient  également  à  sa  charge  {').  Cette 
obligation  lui  était  imposée  môme  dans  les  coutumes  qui  ne 
lui  attribuaient  pas  la  propriété  des  meubles.  Il  devait  payer 
les  arrérages  des  rentes  et  les  charges  annuelles  grevant  les 
maisons  et  héritages  dont  il  avait  la  jouissance.  11  avait  l'obli- 
gation d'entretenir  en  bon  état  les  biens  soumis  à  sa  garde. 
Enfin  il  devait  nourrir  et  entretenir  le  mineur  et  lui  donner 
une  éducation  conforme  à  son  rang. 

(')  Ferrière,  op.  et  v»  cit.;  Polhier,  TraUé  de  la  garde  noble,  sect.  III,  art.  1, 
§  I.  —  Coût,  de  Pansy  art.  270  et  271. 

(")  Coût.  d'Orléans,  art.  25. 

(»)  Coût,  de  PaHs,  art.  267. 

(*)  «  Qui  garde  prend,  quitte  la  rend  ».  Loysel,  Instit.  coulum.,  Liv.  I,  lit.  IV, 
règle  XL 

(')  Pothier,-7rt/î'orf.  au  titre  des  fiefs,  n.-  3 il. 
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La  garde  pouvait,  comme  on  le  voit,  laisser  au  gardien  un 
bénéfice  pécuniaire.  Mais,  à  raison  des  charges  qu'elle 
entraloait,  elle  pouvait  aussi  être  très  onéreuse  pour  lui. 
Aussi  les  coutulCnes  décident-elles  qu'elle  n'est  pas  obligatoire 
pour  celui  à  qui  elle  est  offerte,  et  qu'il  peut  la  refuser.  j 

«  N'accepte  garde  ni  bail  qui  ne  veut  »,  dit  Loysel  (I,  IV,  IV).  ] 

Ufut  même  décidé  par  le  Parlement  de  Paris  (^)  quele  gardien  j 

peut  renoncer  au  bail  après  lavoir  accepté.  Dans  le  ressort 
de  la  coutume  de  Paris,  on  admettait  que  le  fait  seul  d'accep- 
ter la  tutelle  sans  réserves  emportait  renonciation  au  droit 
de  garde. 

Diverses  causes  mettaient  fin  au  droit  de  garde  : 

1"  La  garde  cessait  lorsque  le  mineur  était  parvenu  à  un 
certain  âge,  variable  selon  les  coutumes.  Cet  âge  était  fixé  à 
Paris  à  20  ans  pour  les  mâles  et  à  15  anspour  les  filles  (^);  dans 
la  coutume  d'Orléans,  à  20  ans  et  un  jour  pour  les  garçons  et 
14  ans  et  un  jour  pour  les  filles  (').  Ce  qui  prenait  fin  alors, 
cétait  le  droit  lucratif  de  garde.  Mais  bien  entendu,  l'enfant 
restait  en  tutelle  jusqu*à  sa  majorité.  Si  le  gardien  était  déjà 
investi  de  la  tutelle, il  demeurait  en  fonctions  comme  tuteur; 
on  disait  alors  "de  lui  qu'il  avait  seulement  la  garde  ordinaire 
et  comptable. 

2"  L'émancipation  du  mineur  entraînait  l'extinction  de  la 
garde. 

3**  Il  en  était  de  même  de  la  mort  naturelle  ou  civile  du 
gardien  ou  du  mineur. 

4°  La  justice  pouvait  prononcer  la  déchéance  du  droit  de 
garde  en  cas  d'abus  manifeste  de  la  part  du  gardien. 

o"*  Dans  un  certain  nombre  de  coutumes,  et  notamment  à 
Paris,  le  gardien  perdait  le  bail  s'il  contractait  un  nouveau 
mariage,  sans  distinction  entre  le  père  et  la  mère  (^). 

6*  Enfin,  dans  certaines  coutumes,  la  veuve  était  privée  de 
la  garde  de  ses  enfants,  lorsqu'elle  menait  une  vie  déréglée  ('';. 

i"  Arrêt  de  mai  1691  (Ferrière,  op.  et  v«  cit.). 

!«)  Art.  268  de  la  coul.  de  Paris. 

;»  Arl.  2i  de  la  coût.  d'Orléans. 

(';  Coût,  de  Paris,  art.  2C8.  —  Cpr.  Coul.  d'Orléans,  arl.  25. 

(»)  Polhier,  ItUrod.  au  iiti  e  îles,  fiefs,  n.  346. 
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La  perte  du  bail  par  le  survivant  des  père  et  mère  n'entraî- 
nait pas  nécessairement  d*ailleurs  la  perte  de  la  puissance 
paternelle.  Le  père  ou  la  mère  qui  était  privé  du  droit  de 
garde  conservait  néanmoins  le  droit  de  diriger  Téducation  de 
Tenfant,  à  moins  qu*il  ne  fût  incapable  ou  indigne  d'exercer 
Iti  puissance  paternelle. 

La  garde  bourgeoise  était  une  institution  beaucoup  moins 
généralement  admise  que  celle  que  nous  venons  d'étudier. 
Certaines  coutumes  l'ignoraient.  D'autres  ne  lui  assignaient 
qu'un  domaine  très  limité.  Dans  presque  toutes  elle  était  envi- 
sagée avec  moins  de  faveur  que  la  garde  noble.  C'est  qu'elle 
s'était  introduite  à  une  époque  où  la  garde  noble  elle-même 
avait  dégénéré  et  où  la  coutume  avait  essayé  d'en  restreindre 
la  portée.  Aussi  ne  peut-on  s'étonner  que  la  garde  bourgeoise 
ait  été  considérée  comme  une  institution  exceptionnelle  pro- 
duisant des  effets  moins  étendus  c[ue  ceux  de  la  garde  noble. 

À  Paris,  la  garde  bourgeoise  fut  créée  par  des  lettres 
patentes  du  9  août  1371,  confirmées  par  des  lettres  patentes 
du  5  août  1390.  Elle  fut  organisée  seulement  en  faveur  des 
bourgeois  de  la  ville  et  des  faubourgs  de  Paris. 

Plusieurs  des  règles  de  la  garde  noble  s'appliquaient  à  la 
garde  roturière.  Mais  dans  la  plupart  des  coutumes,  il  existait 
des  différences  entre  les  deux  institutions. 

1**  Quant  aux  personnes  auxquelles  la  garde  était  conférée. 
A  Paris,  elle  n'appartenait  qu'au  survivant  des  père  et  mère  ; 
les  autres  ascendants  n'y  étaient  pas  appelés.  C'était  donc 
uniquement  un  attribut  de  la  puissance  paternelle,  droit  lucra- 
tif s'ouvrant  par  le  prédécès  de  l'un  des  deux  auteurs.  11  est 
vrai  que  la  coutume  d'Orléans  attribuait  la  garde  aux  autres 
ascendants,  à  défaut  ou  au  refus  du  survivant  des  père  et 
mère  ;  mais  il  faut  observer  que,  dans  cette  coutume,  la  garde 
bourgeoise  ne  conférait  aucun  émolument  à  celui  qui  en  était 
investi.  Celui-ci  avait  simplement  la  charge  de  la  personne  et 
des  biens  du  mineur.  En  tant  qu'elle  appartenait  aux  ascen- 
dants, la  garde  n'était  donc  autre  chose  qu'une  tutelle  légi- 
time. 

2''  La  coutume  de  Paris  attachait  les  mêmes  avantages  aux 
deux  institutions.  Mais  il  n'en  était  pas  de  même  de  la  coutume 
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d'Orléans,  laquelle,  nous  venons  de  le  voir,  ne  donnait  aucun 
émolument  au  gardien.  Dans  certaines  coutumes,  où  le  gar- 
dien noble  acquérait  la  propriété  des  meubles  du  mineur,  le 
même  droit  n'appartenait  pas  au  gardien  roturier  (^). 

S""  Si,  en  principe,  la  garde  bourgeoise  assujettissait  le 
gardien  aux  mêmes  obligations  que  la  garde  noble,  il  n'en 
était  pas  toujours  ainsi.  Ainsi  à  Paris  le  gardien  bourgeois 
devait  fournir  caution,  tandis  que  le  gardien  noble  en  était 
dispensé. 

4""  Enfin  la  garde  bourgeoise  prenait  fin  plus  tôt  que  la 
garde  noble.  Sur  les  mâles,  elle  cessait  à  14  ans  et  sur  les 
filles  à  12  ans  («). 

148.  Le  droit  de  jouissance  légale  réglementé  par  notre 
code  civil  diffère  et  de  Tusufruit  des  pays  de  droit  écrit  et  de 
la  garde  des  pays  de  coutumes. 

Il  se  distingue  de  Fusufruit  romain  par  sa  notion  même  et 
par  son  étendue.  Notre  code  a  répudié  la  théorie  des  pécules. 

Il  diffère  du  droit  de  garde  soit  quant  aux  personnes  aux- 
quelles il  est  conféré,  soit  quant  à  Tépoque  à  laquelle  il 
s  exerce,  soit  quant  aux  biens  sur  lesquels  il  porte.  Continuant 
révolution  déjà  commencée  dans  l'ancien  droit,  les  rédac- 
teurs du  code  civil  ont  fondu  la  garde  et  la  puissance  pater- 
nelle en  une  seule  et  même  institution.  La  puissance  pater- 
nelle, par  elle  seule,  donne  à  celui  qui  en  est  investi  un  droit 
de  jouissance  sur  les  biens  de  celui  qui  y  est  soumis.  En  le 
décidant  ainsi,  le  législateur  paraît  avoir  voulu  atteindre  un 
double  but. 

En  premier  lieu,  il  a  voulu  en  quelque  sorte  rémunérer  le 
père  ou  la  mère  des  peines  et  soins  qu'entraînent  pour  lui 
Téducation  et  l'entretien  de  Tenfant.  C'est  une  compensation 
des  charges  de  la  puissance  paternelle  (^). 

En  outre,  il  a  eu  l'intention  de  simplifier  les  rapports 
pécuniaires  de  Fenfant  avec  ses  parents.  Dans  ce  but,  il  a 
offert  à  ceux-ci,  en  quelque  sorte  à  titre  forfaitaire,  la  jouis- 
sance des  biens  de  Fenfant  sous  Fobligafion  d'acquitter  de 

(•)  Coul.  d'Orléans,  art.  178. 

(')  Coul.  de  Paris,  art.  268. 

l')Cpr.  Laurent,  IV,  n.  323;  Hue,  UI,  n.  186. 
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suo  certaines  charges  spéciales.  La  jouissance  légale  peut 
donc  être  onéreuse  pour  le  père  ou  la  mère;  mais  elle  peut 
lui  procurer  un  avantage  pécuniaire.  Ce  motif  a  d^ailleurs 
une  portée  moins  générale  que  le  précédent.  D'une  part,  en 
etTet,  le  père  est  toujours  comptable  de  son  administration, 
même  pour  les  biens  dont  il  a  la  jouissance.  D'autre  part,  il 
doit  toujours  rendre  compte  des  revenus  à  partir  du  moment 
où  Tenfant  a  atteint  sa  dix-huitième  année.  11  n'est  pas  cepen- 
dant exact  de  dire  (')  que  le  motif  que  nous  venons  d'énon- 
cer est  entièrement  dénué  de  valeur.  Car  le  père  est,  en  tout 
cas,  dispensé  de  rendre  compte  des  revenus  et  des  dépenses 
corrélatives  à  la  jouissance  légale,  pendant  la  durée,  qui  peut 
être  très  longue,  de  son  usufruit. 

Puisque  le  droit  de  jouissance  légale  est  un  attribut  de  la 
puissance  paternelle,  il  semblerait  qu'il  dût  avoir  la  même 
durée  que  cette  puissance,  et  par  conséquent  qu'il  ne  dût 
prendre  fin  que  par  la  majorité  ou  Témancipation  de  Tenfant. 
Alors  pourquoi  la  loi  le  fait-elle  finir  lorsque  Tenfant  a  atteint 
l'âge  de  dix-huit  ans  accomplis?  Cette  restriction,  qui  ne 
figurait  pas  dans  le  projet,  y  a  été  introduite  sur  la  proposi- 
tion du  consul  Cambacérès.  «  Si  la  jouissance  légale  ne  pre- 
nait fin  qu'à  la  majorité  ou  à  l'émancipation  de  Tenfant,  disait 
Cambacérès,  il  serait  à  craindre  que  le  père  ou  la  mère  refusât 
«l'émanciper  l'enfant,  ou  même  de  consentir  à  son  mariage 
qui  produira  de  plein  droit  son  émancipation,  pour  conserver 
quelques  années  de  plus  la  jouissance  des  biens  de  l'enfant  ». 
Cette  raison  n'est  pas  sans  valeur,  et  déjà  le  droit  romain 
s'était  préoccupé  de  la  résistance  intéressée  du  père  à  1  éman- 
cipation de  son  enfant.  On  ne  peut  néanmoins  s'empêcher  de 
trouver  ce  soupçon  injurieux  pour  Tautorité  paternelle.  Aussi 
peut-on  proposer  une  meilleure  justification  de  la  règle  du 
code  :  En  faisant  finir  la  jouissance  légale  au  plus  tard  lors- 
que l'enfant  a  atteint  l'âge  de  dix-huit  ans,  on  oblige  ses  père 
et  mère  à  capitaliser  à  son  profit  l'excédent  de  son  revenu 
sur  sa  dépense  pendant  les  trois  dernières  années  de  sa  mino- 
rité, et,  au  jour  de  sa  majorité,  l'enfant  trouvera  ainsi  un 

.  *;  V.  Laurent,  loc.  cit. 
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petit  pécule  avec  lequel  il  pourra  faire  face  aux  dépenses 
que  Ton  fait  ordinairement  à  cet  âge. 

Le  droit  de  jouissance  légale  prend  naissance  dès  que 
l'enfant  a  des  biens.  Il  diffère  en  cela  delà  garde,  qui  s'ouvrait 
seulement  par  le  décès  du  père  ou  de  la  mère.  Seulement,  il 
est  vrai  que,  pendant  le  mariage,  il  n'y  aura  guère  à  compter 
avec  lui,  car  normalement  un  enfant  mineur,  dont  le  père  et 
la  mère  vivent  encore,  n'a  pas  de  biens  personnels  ;  il  ne  peut 
guère  en  acquérir  que  par  donation,  ou  par  une  succession 
à  laquelle  il  est  appelé  en  concours  avec  ses  parents  ou  à  leur 
refus,  hypothèses  qui  se  réalisent  assez  rarement  dans  la 
pratique  (').  En  général  donc  Tar t.  384  ne  recevra  son  applica- 
tion qu'à  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  de  Tun  des 
époux.  Les  enfants  deviennent  alors  héritiers  de  Tépoux  pré- 
<lécédé;  et  si,  parmi  eux,  il  y  en  a  qui  soient  mineurs  de 
<IL\-huit  ans  et  non  émancipés,  Tépoux  survivant  aura  la 
jouissance  des  biens  qu'ils  recueilleront  dans  la  succession  de 
leur  auteur  défunt,  et  des  autres  biens  qui  pourraient  leur 
provenir  d'ailleurs. 

^  1.  Sur  quels  biens  porte  la  jouissance  légale. 

149.  L'art.  384,  1"  al.,  s'exprime  dans  les  termes  sui- 
vants : 

«  Le  phe,  durant  le  mariage,  et,  après  la  dissolutioti  du 
"mariage  y  le  survivant  deapn^e  et  mère,  auront  la  jouissance 
'•  des  biens  de  leurs  enfants  jusqu'à  l'âge  de  dix-huit  ans 
«  accomplis,  ou  jusqu'à  l'émancipation  qui  pourrait  avoir 
•>  lieu  avant  tdge  de  dix-huit  ans  »  (^). 

La  jouissance  légale  de  l'art.  384  affecte  donc  en  principe 
tous  les  biens  qui  composent  le  patrimoine  de  l'enfant,  quelle 
que  soit  leur  nature  ou  leur  origine.  —  Quelle  que  soit  leur 
nature  :  donc  les  immeubles  comme  les  meubles,  les  biens 


'  L'ancien  art.  3i)5  du  code  civil,  abrogé  par  la  loi  du  27  juiUel  1884,  conférait 
aux  pt  re  el  mère,  divorcés  par  consenlcment  mutuel,  un  droit  de  jouissance  sur 
les  biens  quMIs  étaient  tenus  d'ahandonner  à  leurs  enfants. 

'  Cpr.  codes  civ.  néerlandais,  art.  306  s.  ;  espagnol,  art.  IGOs.:  italien,  art. 
^  ".:  portugais,  art.  14i  s.;' allemand,  art.  1649  s.;  de  Zurich,  art.  067  s. 
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incorporels  comme  les  biens  corporels.  —  Quelle  que  soit  leur 
origine  :  donc  non  seulement  ceux  que  Tenfant  a  recueillis 
dans  la  succession  de  son  père  ou  de  sa  mère  prédécédée, 
mais  encore  ce  qu'il  a  acquis  à  tout  autre  titre,  par  exemple 
à  titre  de  donation  entre  vifs  ou  testamentaire,  ou  par  un  don 
de  fortune,  comme  Finvention  d'un  trésor. 

11  faut,  bien  entendu,  que  ces  biens  soient  acquis  à  Tenfant. 
Par  exemple,  s'il  s'agit  d'une  succession  échue  à  celui-ci,  il 
faut  que  cette  succession  ait  été  acceptée.  Si  elle  a  été  répu- 
diée, le  père  ne  peut  réclamer  son  usufruit.  Car,  n'étant  pas 
lui-même  héritier,  il  n'a  pas  qualité  pour  accepter  en  son 
nom  personnel.  Si  la  succession  a  été  acceptée,  le  père  pourra 
exercer  son  droit  d'usufruit,  même  s'il  a  voté  pour  la  répu- 
diation dans  la  délibération  du  conseil  de  famille  réuni  pour 
statuer  sur  l'acceptation  ou  la  répudiation.  Son  vote  ne  peut 
être  interprété  comme  emportant  renonciation  à  son  droit  de 
jouissance;  car,  en  prenant  part  à  la  délibération  du  conseil 
de  famille,  le  père  a  agi,  non  pas  en  son  nom  personnel, 
mais  au  nom  et  pour  le  compte  du  mineur  ('). 

L'usufruit  paternel  est  donc  un  usufruit  universel. 

Il  y  a  cependant  certains  biens  qui  échappent  au  droit  de 
jouissance  légale.  Aux  termes  de  l'art.  387  :  «  Elle  ne  s'élen- 
n  (ira  pas  aux  biens  que  les  enfants  pourront  acquérir  par  un 
»  travail  et  une  industrie  séparés^  ni  à  ceux  qui  leur  seront 
»  donnés  ou  légués  sous  la  condition  expresse  que  les  père  et 
»  mère  n^ en  jouiront  pas  »  ('). 

L'art.  387  indique  donc  deux  exceptions  : 

150.  Première  exception.  —  Ne  sont  pas  grevés  du  droit 
de  jouissance  légale  les  biens  que  les  enfants  pourront  acqué- 
rir par  un  travail  et  une  industrie  séparés.  Ces  derniers  mots 
ont  un  sens  analogue  à  l'expression  «  commerce  séparé  » 
(ju'emploie  l'art.  220.  La  loi  entend  donc  parler  des  bénéfices 
que  l'enfant  réalise  en  se  livrant  à  un  travail  ou  à  une  indus- 
trie distincte  de  celle  de  son  père.  Tel  serait  le  cas  d'un  enfant 
qui  remplirait,  en  dehors  de  la  maison  paternelle,  les  fonc- 

(M  Proudhon,  De  l'usufruit,  I,  n.  138  et  139;  Vazeille,  Du  mariage,  II,  n.  451; 
Demolombe,  VI,  n.  4U4. 
(»)  Gpr.  L.  27  juin  1904,  arl.  16. 
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lions  de  clerc  dans  une  étude  ou  de  commis  dans  un  maga- 
sin («). 

Mais  le  père  aurait  au  contraire  le  droit  d'invoquer  son 
usufruit,  s'il  employait  lenfant  pour  son  compte,  soit  dans  la 
maison  paternelle,  comme  ouvrier,  clerc  ou  commis,  soit 
même  au  dehors,  par  exemple  comme  commis-voyageur.  De 
même  le  droit  que  Tenfant  aurait  de  participer,  en  qualité  de 
commanditaire,  aux  bénéfices  d*une  so,ciété  de  commerce 
serait  grevé  de  l'usufruit  légal,  car  il  ne  s'agit  pas  là  de  biens 
que  Tenfant  a  acquis  par  son  travail  ('). 

Les  gains  faits  par  Tcnfant  à  l'aide  du  jeu  ou  du  pari 
seraient  certainement  grevés  de  l'usufruit  paternel.  On  ne 
peut  les  considérer  comme  rentrant  dans  l'exception  établie 
par  notre  texte.  C'est  donc  la  règle  générale  quileur  demeure 
applicable  ('). 

151.  Deuxième  exception.  —  L'art.  387  excepte  encore  les 
biens  donnés  ou  légués  à  l'enfant  sous  la  condition  expresse 
que  ses  père  et  mère  n'en  jouiront  pas.  —  Cette  condition  ne 
peut  donc  pas  être  sous-entendue;  il  faut  que  le  donateur 
l'exprime.  Peu  importe  d'ailleurs  en  quels  termes,  pourvu  que 
sa  volonté  soit  certaine  ;  car  nous  n'avons  pas  dans  notre  droit 
de  formules  sacramentelles  (^).  Dans  ces  conditions,  l'exigence 
de  la  loi  se  comprend  à  merveille.  La  privation  du  droit  de 
jouissance,  infligée  .par  le  donateur  aux  père  et  mère  de 
l'enfant  donataire,  accuse  une  certaine  hostilité  du  donateur' 
à  leur  égard,  et  la  loi  a  voulu  que  sa  volonté  fût  au  moins 

'  VazeiUe,  op.  cit.,  IL  n.  444:  Proudhon,  op.  cil. y  L  n.  149;  ZacharUp,  Mas<ê 
*l  Vergi',  I,  §  189.  toxle  el  noie  7;  Laureni,  IV,  n.  326;  Deniolombe,  VI,  n.  498. 
—  Cpr.  Chardon,  op.  cit.,  n.  132  s.  —  Il  n'est  du  reste  pas  nécessaire  que  l'enranl 
hahile  on  dehors  de  la  maison  paternelle.  Il  suffit  qu'il  ne  travaille  pas  pour  )e 
n)inp(p  du  père. 

:«  Paris,  10  janv.  1878,  D.,  78.  2.  131,  S.,  79.  2.  23.  —  Cass.,  10  déc.  1878,  D,, 
'9.1.224,  S.,  79.  1.  126. 

*  Il  est  cependant  des  jeux  dont  la  pratique  peut  constituer  parfois  rexerci<-e 
d'une  véritable  profession.  Les,  gains  réalisés  par  l'enfant  doivent  alors,  à  noire 
ivis.  être  considérés  comnrje  provenant  de  son  travail  et  de  son  industrie  el  sont 
>ou5trails,  à  ce  litre,  à  l'usufruit  paternel. 

•V'  Proudhon,  he  l'usufruit,  I,  n.  153;  Vazeille,  op.  cit. y  II,  n.  448;  Marcadé, 
M,  n.  163;  Zacharia»,  et  Massé  el  Vergé,  I,  §  189,  note  8;  Demolombe,  VI, 
n.  5<)S  s.  -  Cpr.  Laurent,  IV,  n.  326. 
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certaine;  elle  ne  la  considère  comme  telle  que  quand  elle 
est  expresse. 

Ainsi  un  aïeul  lègue  une  somme  d'argent  à  son  petit-fils, 
en  stipulant  que  la  moitié  de  la  somme  léguée  servira  à 
réducation  de  Tenfant,  et  que  Tautre  moitié  sera  placée  par 
les  soins  de  Texécuteur  testamentaire.  On  a  jugé  que  Taîeul 
avait  voulu  enlever  au  père  son  droit  de  jouissance  sur  la 
totalité  de  la  somme  léguée:  solution  très  critiquable,  car 
non  seulement  le  testateur  n'avait  pas  exprimé  cette  volonté, 
mais  encore  il  était  bien  douteux  que  telle  fût  son  intention  ('). 

Supposons  que  le  testateur  ait  légué  la  moitié  de  ses  biens 
au  père  et  l'autre  moitié  à  Tenfant.  Le  père  aura  la  jouissance 
des  biens  légués  à  Tenfant.  Sans  doute,  en  Vertu  du  legs,  le 
père  n'a  droitqu'à  la  moitié  des  biens  du  de  ciijm;  mais  ce 
n'est  pas  en  qualité  de  légataire  qu'il  réclame  son  usufruit; 
il  se  fonde  sur  les  prescriptions  de  la  loi.  D'autre  part,  il  est 
au  moins  douteux  que  le  testateur  ait  voulu  enlever  au  père 
son  droit  de  jouissance,  et  le  doute  doit  s'interpréter  en 
faveur  de  l'usufruitier  légal;  en  tous  cas,  il  n'y  a  pas,  dans 
les  clauses  du  testament,  cette  manifestation  expresse  de 
volonté  exigée  par  la  loi  (-). 

Une  rente  viagère  ou  un  usufruit  a  été  donné  ou  légué  à 
l'enfant.  Ne  peut-on  pas  raisonner  ainsi  :  ce  qui  fait  l'objet 
de  la  libéralité,  ce  sont  les  arrérages  de  la  rente  ou  les  fruits 
du  bien  grevé  d'usufruit;  en  les  attribuant  à  l'enfant,  le  dis- 
posant a  voulu  par  cela  même  priver  le  père  do  son  droit  de 
jouissance;  car,  s'il  en  était  autrement,  c'est  le  père,  et  non 
pas  l'enfant  donataire  ou  légataire  qui  toucherait  les  fruits  ou 
les  arrérages  ?  Nous  pensons  que  cette  conclusion  doit  être 
rejetée,  car  elle  est  contraire  aux  principes  du  code  civil  en 
matière  d'usufruit  et  de  rente  viagère.  Le  code  considère  la 
rente  et  l'usufruit  comme  étant  des  droits  principaux  dont 
les  fruits  et  arrérages  sont  les  revenus.  Le  père,  usufruitier 
universel,  aura  sur  la  rente  et  l'usufruit  les  droits  que  la  loi 
reconnaît  à  l'usufruitier  en  général.  11  touchera  donc,  pen- 

{')  Paris,  2i  mars  1812,  S.,  12.  2.  329,  J.  G.,  v»  cit.,  n.  lOG. 
{*}  Proudhon,  op.  cH,,  1,  n.  151  ;  Vazeille,  op.  el  loc.  cit.  :  Demolombe,  Vf, 
n.  510. 
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dant  toute  la  durée  de  sa  jouissance,  les  arrérages  de  la 
rente  et  les  fruits  du  bien  grevé  d'usufruit,  conformément  à 
lart.  588  {'). 

Autre  question  du  même  ordre  :  Un  fermier  décède  après 
avoir  institué  Tcnfant  légataire  universel.  Le  bail  consenti 
au  testateur  a  encore  plusieurs  années  à  courir.  Quels  sont 
les  droits  qui  appartiennent  au  père  usufruitier  légal?  D'après 
certains  auteurs,  il  faut  adopter  la  même  solution  que  dans 
Thypothèse  précédente,  pour  des  motifs  analogues.  Le  père 
bénéficiera  de  tous  les  produits  du  bail  et  en  supportera 
toates  les  charges,  pendant  la  durée  de  sa  jouissance.  Quand 
celle-ci  aura  pris  fin,  il  sera  quitte  envers  Tenfant  en  lui  pas- 
sant le  bail,  si  celui-ci  n^est  pas  encore  expiré  ;  et  si  le  terme 
du  bail  est  déjà  arrivé,  il  n'aura  rien  à  restituer  (').  La  plu- 
part des  auteurs  sont  en  sens  contraire.  Ils  disent,  avec 
raison,  que  le  droit  au  bail  ne  doit  pas  être  soumis  aux 
mêmes  principes  que  l'usufruit  ou  la  rente  viagère.  L'objet 
da  droit  du  fermier,  ce  sont  les  récoltes  elles-mêmes;  par 
conséquent,  pour  le  père  usufruitier  légal,  ces  récoltes  cons- 
tituent un  capital  qui  doit  être  restitué  à  Tenfant,  sous 
déduction  des  charges  qui  le  grèvent.  En  d'autres  termes,  le 
père,  usufruitier  légal,  ne  pourra  pas  s'approprier  le  produit 
net  du  bail;  il  devra  le  capitaliser  au  profit  de  l'enfant,  et  il 
jouira  seulement  des  intérêts  produits  par  les  sommes  ainsi 
placées  (*). 

152.  Reste  une  question  très  délicate,  qui  était  déjà<;on- 
troversée  dans  l'ancien  droit  et  qui  est  encore  débattue  sous< 
l'empire  du  code  civil.  La  condition  que  le  père  ou  la  mère 
de  l'enfant  n'aura  pas  la  jouissance  des  biens  donnés  à  celui- 
ci  produirait-elle  effet  en  tant  qu'elle  s'appliquerait  aux  biens 
composant  la  réserve  de  l'enfant?  Ainsi  une  mère  institue 
son  unique  enfant  légataire  de  tous  ses  biens,  à  la  condition 

'•  Vazeille,  op.  cit..  H,  n.  449;  Allemand,  Du  mariage,  11^  n.  115;  Proudhon, 
^^eViuufrui',  I,  n.  15  et  154  ;  Marcadé,  II,  n.  166;  Zachariae,  et  Massé  et  Vergé, 
l<ic.  cil.:  Demolombe,  VI,  u.  511. 

"  Proudhon.  op.  cif.,  I,  n.  367.  —  Cpr.  Vazeille,  op.  cil.,  II,  n.  450. 

V  Duranlon,  III,  n.  372;  Chardon,  op.  cit.,  n.  138;  Massé  et  Vergé  sur  Zacha- 
rljp.  hc.  cit.:  Demolombe,  VI,  n.  512.  —  Cas3.,  7  mars  1824,  S., 25.  1.  125,  J.  G., 
^•f»7.,  n.  lil. 
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que  le  père  n'en  aura  pas  la  jouissance  ;  cette  condition,  que 
Ton  reconnaît  efficace  relativement  à  la  portion  des  biens  de 
la  défunte  constituant  sa  quotité  disponible,  le  sera-t-elle 
aussi  en  ce  qui  concerne  la  moitié  qui  constitue  la  réserve 
de  Tenfant?  Dans  l'ancien  droit,  la  négative  était  admise  par 
la  plupart  des  auteurs.  Ils  se  fondaient  surtout  sur  la  Novelle 
117,  ch.  1,  qui  permettait  au  disposant  d'enlever  au  paier- 
familias  l'usufruit  du  bien  légué,  mais  en  en  exceptant  néan- 
moins la  légitime  ('). 

Aujourd'hui  encore  la  doctrine  est  divisée. 

A  première  vue,  il  semble  que  la  solution  la  plus  ration^ 
nelle  consiste  a  valider  la  condition  à  laquelle  le  legs  est 
subordonné.  D'abord  le  texte  de  l'art.  387  est  absolument 
général  ;  il  ne  distingue  pas  entre  les  biens  compris  dans  la 
portion  disponible  et  ceux  qui,  dans  le  patrimoine  du  dispo-^ 
sant,  sont  réservés  par  la  loi  au  profit  de  l'enfant.  D'ailleurs 
les  donations  entre  vifs  ou  testamentaires,  faites  au  delà  des 
limites  de  la  quotité  disponible,  ne  sont  pas  nulles;   elles 
sont  seulement  réductibles  (art.  920).  Et  sur  la  demande  de 
qui?  Sur  la  demande  des  héritiers  réservataires  ou  de  leurs 
ayant  cause  (art.  921).  A  quel  titre  le  père  pourrait-il  donc 
intenter  cette  action?  —  Comment  comprendre  d'autre  part 
une  action  ^n  réduction,  qui,  loin  d'améliorer  la  situation,  du 
réservataire,  aurait  pour  résultat  de  l'empirer?  —   Enfin 
qu'aurait  à  répondre  le  père,  si,  n'étant  pas  tuteur  de  son 
enfant,  celui  qui  en  remplit  les  fonctions  répudiait  au  nom 
de  l'enfant  la  succession  maternelle,  avec  l'autorisation  du 
conseil  de  famille,  pour  s'en  tenir  au  legs  universel,  et  venait 
dire  au  père  :  A  présent  il  n*y  a  plus  ni  réserve  ni  quotité 
disponible;  je  recueille  donc  les  biens  maternels  en  vertu  du 
legs  universel  qui  m'a  été  fait,  et  par  suite  la  condition  impo- 
sée par  la  testatrice  doit  produire  son  plein  et  entier  effet  (-)? 


^i}Calellan,  1.  IV,  ch.  XX,  p.  204,  el  Vedcl  sur  Calellan,  p.  125;  Serres,  /«s/. 
au  df.  franc.,  1.  II,  lil.  IX,  p.  207:  Julien,  Elëm.  dejunspr.,  1.  I,  lil.  V,  n.  17.  — 
Contra  Lebrun,  Des  successions,  1.  I,  ch.  lïl,  secl.  IV,  n.  22.    • 

(«)  Duvergier  sur  TouUier,  II,  n.  11)67,  noie  a:  Chardon,  op.  cil.»  n.  134; 
Demanle,  II,  n.  133  bis,  II  ;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  263,  264  (ce  dernier  auleur 
a,  parla  suite,  chanK*^  sa  manière  de  voir);  Vigie,  I,  n.  663. 
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Cette  argumentation,  bien  qu'on  ait  parfois  tenté  de  la 
combattre  (*),  nous  paraît  absolument  irréfutable,  si  Ton  se 
place  au  point  de  vue  des  principes  qui  gouvernent  Taction 
en  réduction. 

La  plupart  des  auteurs  sont  néanmoins  en  sens  contraire. 
Ils  font  remarquer  tout  d'abord  qu'il  s'agit  de  biens  composant 
la  rései-ve  de  Tenfant,  de  biens  qui  sont  réservés  par  la  loi  au 
profit  de  celui-ci.  Ces  biens  lui  parviennent  bien  plus  par  la 
volonté  de  la  loi  que  par  celle  du  disposant.  La  volonté  du 
testateur  est  sans  action  sur  ces  biens;  elle  ne  peut  pas  en 
priver  Tenfant;  elle  ne  peut  non  plus  les  lui  donner  sous 
une  condition.  En  réalité,  les  règles  de  la  réduction  n'ont  rien 
à  voir  en  la  question.  Ce  n'est  point  par  la  voie  de  l'action  en 
réduction  qu'il  y  aura  lieu  d'agir.  Il  faudra  tenir  pour  non 
écrite  la  condition  dont  il  s'agit  et  tout  intéressé  pourra  se 
prévaloir  de  la  nullité  de  la  clause  contenue  dans  la  disposi- 
tion. L'art.  581  du  code  de  procédure  civile  fournit  en  ce  sens 
un  argument  sérieux.  Aux  termes  de  cet  article,  le  donateur 
ou  le  testateur  ne  peut  valablement  déclarer  insaisissables  que 
des  sommes  ou  objets  disponibles.  Donc  la  clause  d'insaisissa- 
!  bilité  contenue  dans  la  donation  ou  le  testament  est  sans  effet, 
I  lorsque  le  bien  donné  ou  légué  sous  cette  condition  fait  partie 
des  biens  réservés  par  la  loi  au  donataire  ou  au  légataire. 
Enfin  on  ajoute  que  cette  solution  est  conforme  à  l'esprit  de 
la  loi.  Si  Tart.  387  permet  au  disposant  d'enlever  au  père  ou 
à  la  mère  son  droit  de  jouissance,  c'est  afin  de  favoriser  les 
libéralités  qu'un  tiers  serait  disposé  à  faire  à  l'enfant.  Mais  ce 
motif  ne  peut  plus  être  invoqué,  lorsqu'il  s'agit  de  biens  qui 
sont  réservés  à  Tenfant  et  qui,  en  tout  état  de  cause,  doivent 
lui  parvenir  (^). 
!  153.  Jusqu'ici,  nous  avons  supposé  que  l'exclusion  de  la 

(*}  V.  nolammenl  Marcadé,  II,  n.  164  et  Demolombe,  VI,  n.  513. 

i';  Cass.,  11  nov.  1828,  S.,  30. 1. 78,  /.  G.,  v»  Dispos,  entre  vifs,  n.  122.  —  Rouen, 

j  12  fév.  1887,  D.,  89.  2.  181.  —  Vazeille,  «/;.  cit.,  H,  n.  447;  Touiller,  II,  n.  1067; 

i  Bnranlon,  III,  n.  376;  Zacbariae,  et  Masse  et  Vergé,  I,  §  189,  texte  et  note  9;  Mar- 

i  eadé,  U,  n.  163;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550  bis,  texte  et  note  12;  Proudhon,  U,  p.  263 

€l  De  l'usufruit,   I,  n.  152;  Demolombe,  VI,  n.  513;  \ aleiie ^  Explic.  somm., 

!  p.216,  n.  4;  Laurent,  IV,  n.  327;  Arnlz,  I,  n.  657;  Hue,  III,  n.  196;  Taudière, 

'»p- cit.,  p.  9i,  noie  2.      . 
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jouissance  légale  était  stipulée  contre  le  père.  Mais  nous 
avons  laissé  entendre  qu'elle  peut  être  stipulée  contre  tes 
deux  auteurs  sans  distinction,  ou  contre  la  mère  seulement^ 
ou  contre  le  père  seul.  Si  le  père  seul  est  visé,  la  mère,  après 
lui,  aura  la  jouissance  du  bien  donné  ou  légué.  Si  la  mèi^ 
seule  est  exclue  de  la  jouissance  légale,  la  prohibition  pro- 
duira ses  eflets  à  Tépoque  où,  suivant  les  règles  ordinaires, 
l'usufruit  aurait  été  dévolu  à  la  mère. 

154.  Aux  exceptions  indiquées  par  Tart.  387  il  convient 
d'en  ajouter  deux  autres. 

La  première  est  prévue  par  Tart.  730.  Elle  sera  étudiée  au 
titre  Des  successions, 

La  deuxième  résultait  d'un  avis  du  Conseil  d'Etat  des 
25-30  janvier  1811,  d'après  lequel  les  biens  compris  dans  un 
majorât  sont  soustraits  au  droit  d'usufruit  paternel.  Mais  cette 
deuxième  exception  n'offre  plus  guère  qu'un  intérêt  histori- 
que depuis  la  loi  de  finances  du  22  avril  1905,  qui,  dans  ses 
art.  29  et  s.,  a  autorisé  l'Etat  à  racheter  les  majorats,  réver- 
sibles ou  non  au  domaine  de  l'Etat. 

§  II.  De$  droite  de  l'tfsufMitlef'  léijal  et  de  la  nature  de 
sajouLssance. 

166.  Les  rédacteurs  du  coJe  ont  employé  différentes 
expressions  pour  qualifier  le  droit  qu'ils  ont  conféré  au  père 
et  à  la  mère.  Ils  le  désignent  sous  le  nom  de  droit  de  jouis- 
sance dans  les  art.  384  à  387,  qui  sont  le  siège  de  la  matière, 
de  même  que  dans  l'art.  1442,  2*  al.  Ailleurs  ils  l'appellent 
usufruit.  V.  les  art.  601  et  730.  Enfin  dans  Tart.  389,  la  loi 
se  sert  en  même  temps  des  deux  expressions  :  droit  de  jouis- 
sance et  usufruit.  On  peut  faire  la  même  remarque  sur  l'art. 
385,  où  il  nous  est  dit  que  les  charges  de  cette  jouissance 

sont celles  auxquelles  sont  tenus  les  usufruitiers.  De  ces 

qualifications  divei*ses  il  semble  que  Ion  peut,  de  prime 
abord,  tirer  cette  double  conséquence  : 

1"  Qu'il  y  a  là  un  droit  analogue  à  celui  d'usufruit.  11  faut 
donc  appliquer,  en  principe,  au  droit  de  jouissance  légale  les 
règles  générales  qui  gouvernent  l'usufruit  ordinaire.  En  con- 
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séquence,  l'usufruitier  légal  a  droit  à  ce  qui  est  considéré 
comme  fruit  d'après  les  principes  de  l'usufruit  (')  ;  il  acquiert 
par  la  perception  les  fruits  natiirels  et  industriels,  et  les  fruits 
civils  lui  sont  acquis  jour  par  jour  ('). 

2*  Mais  que  le  droit  de  jouissance  légale  diffère  à  certains 
égards  de  l'usufruit  ordinaire.  Nous  verrons  en  effet  que  le 
père  ou  la  mère  à  qui  appartient  la  jouissance  légale  est 
grevé  de  certaines  charges  particulières  auxquelles  l'usufrui- 
tier ordinaire  n'est  pas  assujetti.  D'autre  part,  il  semble  bien 
résulter  de  l'ensemble  des  textes  et  de  l'esprit  de  la  loi  que 
les  droits  conférés  par  la  jouissance  légale  ne  sont  pas  les 
mêmes  que  ceux  qui  sont  attachés  à  l'usufruit  ordinaire  et 
qu'à  certains  égards  l'usufruit  paternel  est  gouverné  par  des 
règles  qui  lui  sont  propres. 

156.  1.  L'usufruit  ordinaire  est  cessible  et  saisissable;  il 
peut  être  hypothéqué  quand  il  porte  sur  un  immeuble.  En 
est-il  de  même  du  droit  de  jouissance  légale? 

Nous  pensons,  avec  la  majorité  des  auteurs,  que  le  droit 
de  jouissance  légale  ne  peut  être  ni  aliéné,  ni  hypothéqué 
par  le  père  ou  la  mère,  et  qu'il  ne  peut  non  plus  être  saisi 
par  les  créanciers  de  celui-ci.  Autrement  dit,  le  droit  de 
jouissance  légale  est  hors  du  commerce  ('). 

On  objecte  qu'il  n'y  a  de  biens  hors  du  commerce  que  ceux 
qui  sont  déclarés  tels  par  la  loi  ;  qu'en  l'absence  d'un  texte, 
le  droit  de  jouissance  légale  doit  donc  demeurer  soumis  au 
droit  commun.  Sans  doute.  Mais,  ici  comme  ailleurs,  la 
volonlé  du  législateur  n'a  pas  besoin  d'être  manifestée  expres- 
sément, elle  peut  l'être  tacitement;  le  législateur  manifeste 
sa  volonté  comme  il  l'entend.  Or  est-il  possible  de  douter 


"  V.  sur  ce  point  Bourges,  12  juin  1872,  S..  73.  2.  12,  D.,  73.  5.  479. 

•:  Cass.,  20  juil.  1897,  D.,  99.  1.  17,  et  27  janv.  lOOi,  D.,  04.  1.  ,521. 

('}  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  267;  Duranlon,  IV,  n.  486;  Demante,  If, 
n.  129  bis,  II;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550  bis,  texte  et  note  25;  Demolombe,  VI, 
n.527  et  542;  Taudière,  op.  cit.,  p.  92;  Vigie,  I,  n.  661;  Planiol,  I,  n.  1698  s.  — 
Cpr.  Cass.,  29  juin  1869,  S.,  70. 1.  65  et  la  note.  —  Cass.,  5  janv.  1870,  S.,  70.  1. 
156.  -  Bordeaux,  2  août  1871,  S.,  71.  2.  199.  —  Bordeaux,  21  fév.  1893,  D„  93.  2. 
•^1.  —  Contra  Chardon,  op.  cit.,  n.  108;  Vazeille,  op.  cit.,  II.  n.  461;  Proudhon, 
Df  l'usufruit,  I,  n.  125,  221  ;T)uvergier,  De  la  vente,  I,  n.  213;  Laurent,  IV,  n.  3^8. 
-Cpr.  Hue,  ni,  n.  189;  Traité  de  la  cession,  I,  n.  21. 
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que  le  législateur  ait  entendu  mettre  Je  droit  de  jouissance 
légale  hors  du  commerce?  11  fait  de  cette  jouissance  un  attri- 
but de  la  puissance  paternelle,  donnant  ainsi  très  clairement 
à  entendre  que  la  jouissance  légale  est  inséparable  de  la 
puissance  paternelle,  et  par  suite  incessible  comme  elle;  il 
n'a  pas  paru  plus  nécessaire  de  décréter  Tincessibilité  du 
droit  de  jouissance  légale  que  celle  de  la  puissance  pater- 
nelle. 

On  dit  encore  :  Sans  doute  le  droit  de  jouissance  légale 
est  un  attribut  de  la  puissance  paternelle  ;  mais  il  n'y  a  là 
qu'une  simple  différence  d'origine  avec  l'usufruit  ordinaire. 
La  seule  conséquence  juridique  qui  en  découle,  c'est  que  la 
jouissance  légale  doit  prendre  fin  avec  la  puissance  pater- 
nelle à  laquelle  elle  est  attachée;  il  n'en  résulte  aucunement 
.que  les  règles  générales  de  l'usufruit  lui  soient  inapplica- 
bles. Il  ne  faut  pas  confondre,  en  effet,  les  droits  moraux, 
extra-patrimoniaux,  qui  sont  de  Tesscnce  de  la  puissance  pa- 
ternelle, avec  les  droits  lucratifs,  la  récompense  pécuniaire, 
accordés  à  celui  qui  est  investi  de  l'autorité  paternelle.  I^ 
puissance  paternelle  est  essentiellement  un  devoir  que  la 
loi  impose  aux  père  et  mère  dans  l'intérêt  de  l'enfant.  On 
comprend  qu'ils  ne  puissent  pas  en  disposer;  mais  on  ne 
peut  en  dire  autant  de  l'usufruit  légal.  On  ne  peut  y  voir 
un  devoir  établi  dans  l'intérêt  de  l'enfant.  C'est  un  simple 
droit  pour  le  père,  un  droit  pécuniaire,  dont  aucun  texte 
ne  lui  enlève  la  libre  disposition.  Ce  droit  est  donc  dans 
le  commerce  comme  l'usufruit  ordinaire  ;  comme  lui,  il  peut 
être  saisi,  aliéné,  hypothéqué.  Tout  au  plus  peut-on  se 
heurter  à  des  difficultés  de  fait  qui  ne  compromettent  nulle- 
ment l'existence  du  droit  lui-même.  —  Nous  répondrons  que 
la  loi  a  fait  de  la  jouissance  légale  un  droit  exclusivement 
attaché  à  la  personne  du  père  ou  de  la  mère  et  qui  ne  peut 
appartenir  à  nul  autre  ;  que  les  difficultés  inévitables  qui  naî- 
traient de  la  cession  ou  de  la  saisie  de  cedroit  constitueraient 
«ne  entrave  à  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  ;  et  que 
si  le  père  ne  peut  pas  renoncer  purement  et  simplement  à 
Texercice  de  cetle  puissance,  de  même  il  ne  peut  y  porter 
atteinte  indirectement  en  cédant  son  usufruit.  Il  existe,  en 
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effet,  un  lien  étroit  entre  le  droit  de  jouissance  légale  et  les 
pouvoirs  d'administration  que  la  loi  a  conférés  au  père  ou  à 
la  mère.  Aux  termes  de  Tart.  389,  le  père  est  l'administra- 
teur des  biens  de  ses  enfants  mineurs.  11  ne  peut  faire  aucun 
acte  qui  compromette  ses  devoirs  d'administrateur  et  qui  le 
mette  dans  Timpossibilité  de  gérer  utilement.  Or  il  ne  pour- 
rait guère  gérer  convenablement,  si  l'usufruit  était  cédé  à  un 
tiers.  Ce  tiers,  usufruitier  à  la  place  du  père,  pourrait  récla- 
mer ladministration  des  biens,  en  vertu  de  Tart.  593.  Or  le 
père  ne  peut  pas  s'en  dessaisir.  Il  faudrait  donc  dire  que  le 
droit  du  cessionnaire  se  réduirait  simplement  à  un  droit  de 
jouissance;  mais  alors  il  y  aurait,  quoi  qu*on  en  dise,  une 
différence  entre  l'usufruit  paternel  et  l'usufruit  ordinaire;  et 
l'on  serait  forcé  de  reconnaître  que  la  cession  faite  par  le 
père  ne  produit  pas  les  mêmes  effets  que  l'aliénation  consentie 
par  un  usufruitier  ordinaire.  Ménie  en  réduisant  à  cette  me- 
sure les  effets  de  la  cession,  il  n'en  resterait  pas  moins  vrai 
que  Tadminist ration  conservée  par  le  père  serait  singulière- 
ment entravée.  Le  tiers  cessionnaire,  guidé  par  son  seul 
intérêt,  pourrait  s'opposer  aux  améliorations  que  le  père  a 
le  devoir  d'accomplir  dans  l'intérêt  de  Tenfant.  On  a  beau 
dire,  dans  l'opinion  opposée  à  la  nôtre,  que  c'est  là  une  sim- 
ple difficulté  de  fait,  et  que  si  le  père,  par  son  fait,  s'est  mis 
dans  l'impossibilité  d'administrer  convenablement  les  biens 
de  son  enfant,  il  en  sera  responsable  envers  celui-ci.  Nous 
répondrons  qu'il  n'y  a  pas  là  une  simple  question  de  respon- 
sabilité et  de  dommages-intérêts.  La  question  est  plus  haute. 
Il  s'agit  de  savoir  si  le  père  a  le  droit  de  faire  un  acte  juri- 
dique le  gênant  dans  l'exercice  des  pouvoirs  d'administration 
dont  il  est  investi  dans  l'intérêt  de  l'enfant.  La  question  ainsi 
posée  nous  parait  devoir  être  résolue  par  la  négative. 

Dans  le  même  ordre  d'idées,  nous  pouvons  encore  faire 
valoir  un  autre  argument.  Si  le  droit  de  jouissance  légale 
peut  être  cédé,  les  charges  qui  grèvent  ce  droit  devront  pas- 
ser au  cessionnaire  ;  car  la  charge  fait  partie  du  droit,  dont 
elle  diminue  la  valeur.  Or,  parmi  ces  charges,  il  en  est  qui 
paraissent  essentiellement  personnelles  à  l'usufruitier  légal, 
notamment  l'obligation  de. nourrir,  entretenir  et  élever  l'en- 
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fant  suivant  sa  fortune  (art.  385)  ;  en  tout  cas  la  question  de 
savoir  de  quelle  manière  cette  charge  devrait  être  supportée 
par  le  cessionnaire  donnerait  lieu  à  de  grosses  difficultés. 
En  elTet,  la  loi  n'a  pas  déterminé  Timportance  de  cette  chaîne, 
et  elle  ne  pouvait  pas  le  faire.  C'est  une  question  qu'elle  a  dû 
laisser  à  lappréciation  du.  père.  Et  alors  de  deux  choses 
Tune  :  ,ou  le  tiers  acquéreur  ou  adjudicataire  de  l'usufruit 
devrait  subir  toutes  les  décisions  du  père,  qui  pourrait,  dans 
ce  cas,  réduire  ses  droits  à  néant  ;  ou  bien  on  lui  pei*mettrait 
<le  contester  l'utilité  des  dépenses  proposées  par  le  père,  et 
celui-ci  serait  singulièrement  gêné  dans  l'exercice  de  la  puis- 
sance paternelle.  Là  encore  il  ne  s'agirait  pasd'une  simple  dif- 
ficulté de  fait  sans  influence  sur  le  droit.  On  ne  peut  admettre 
([ue  le  père  ne  soit  pas  libre  dans  Texcrcice  de  son  autorité. 

Enfin,  il  faut  bien  reconnaître  que  si  on  permet  au  père 
de  céder  et  à  ses  créanciers  de  saisir  et  faire  vendre  l'usufruit 
légal,  le  droit  conféré  à  l'acquéreur  sera  bien  peu  solide.  Le 
père  pouvant  toujours  émanciper  son  enfant  lorsque  celui-ci 
a  atteint  Tâgè  requis,  il  dépend  de  lui  de  mettre  fin  à  l'usu- 
fruit légal. 

Pour  bien  préciser  la  doctrine  que  nous  avons  soutenue, 
il  convient  de  présenter  une  observation  importante.  Ce  que 
nous  avons  déclaré  incessible  et  insaisissable,  c'est  le  droit 
de  jouissance  lui-même.  Mais  il  en  est  autrement  des  produits 
de  ce  droit.  Une  fois  que  ces  produits  sont  entrés  dans  le 
patrimoine  de  l'usufruitier  par  leur  perception  ou  leur 
échéance,  celui-ci  peut  en  disposer  comme  il  Tentend.  De 
même  ses  créanciers  peuvent  les  saisir  et  les  faire  vendre, 
déduction  faite  des  charges  qui  diminuent  l'émolument,  c'est- 
à-dire  de  ce  qui  est  nécessaire  aux  besoins  de  l'enfant.  Autre- 
ment dit,  le  produit  net  de  l'usufruit  peut  être  cédé  par  le 
père  et  saisi  par  les  créanciers  de  celui-ci  (*). 

{»)  Proudbon,  De  l'usufruit,  L  n.  219,  220;  Chardon,  Puiss.  pal.,  n.  109; 
Zacharis,  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  189,  lexle  el  noie  14;  Marcadé,  II,  n.  159; 
Aubry  el  Rau,  VI,  {$  550  bis,  p.  84;  Demanle,  II,  n.  129  bis,  II;  Demolombe,  VI, 
n.  528,  529,  542;  Hue,  III,  n.  192.  —  Lyon,  2.3  juin  1849,  T).,  50.  2.  24.  -  Lyon, 
13  nov.  1894,  D.,  96.  2.  393.  —  Bordeaux,  21  fcv.  1893,  D.,  93.  2.  361.  -  Cpr. 
Bordeaux,  19  juin  1849,  D.,  49.  2.  21,  S.,  49.  2.  681.  —  Douai,  4  mars  1859,  S.,  59. 
2.  346. 
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Le  droit  de  jouissance  légale  n'est  donc  pas  dans  le  coni- 
nierce.  A  vrai  dire,  il  ne  constitue  pas  un  usufruit  ordinaire, 
c'est-a-^ire  un  droit  réel,  démembrement  de  la  propriété. 
C'est  un  avantage  personnel  conféré  au  père  ou  à  lf\  mère  en 
compensation  des  charges  qu'entraîne  Texercice  de  la  puis- 
sance paternelle,  ou,  si  l'on  veut,  un  traitement  ou  une 
récompense  qui  lui  est  alloué  (*). 

156  bis.  IL  Aux  termes  de  l'art.  599,  al.  2,  C.  c,  l'usufrui- 
tier ne  peut,  à  la  cessation  de  l'usufruit,  réclamer  aucune 
indemnité  pour  les  améliorations  qu'il  prétendrait  avoir 
faites,  encore  que  la  valeur  de  la  chose  en  fût  augmentée. 
D'après  la  jurisprudence,  les  constructions  élevées  par  l'usu- 
fruitier sur  le  fonds  soumis  à  sa  jouissance  sont  comprises 
parnû  les  améliorations  dont  il  est  question  dans  ce  texte. 
L'usufruitier  doit,  à  la  cessation  de  son  usufruit,  les  aban- 
donner au  nu-propriétaire,  et  il  n'a  droit,  de  ce  chef,  à 
aucune  indemnité  (•).  Nous  ne  pensons  pas  qu'il  y  ait  lieu 
d'appliquer  ces  règles  rigoureuses  au  père  ou  à  la  mère  usu- 
fruitier légal.  Celui-ci  n'est  pas  en  effet  dans  la  même  situa- 
lion  juridique  qu'un  usufruitier  ordinaire. 

L'usufruitier  ordinaire  et  le  nu-propriétaire  ont  des  droits 
réels  indépendants.  L'usufruitier  gère  pour  lui-même  ;  il  n'est 
pas  tenu  de  prendre  en  mains  les  intérêts  du  nu-propriétaire 
et  d'améliorer  la  chose  qui  appartient  à  ce  dernier.  Il  en  est 
tout  autrement  du  père  ou  de  la  mère  usufruitier  légal,  dans 
ses  relations  avec  son  enfant.  Lorsque  (ce  qu'il  faut  supposer 
pour  que  noire  question  se  présente)  il  administre,  en  qua- 
lité de  tuteur  ou  d'administrateur  légal,  les  biens  dont  il  a  la 
jouissance,  il  est  tenu  envers  son  enfant  d'une  obligation 
particulière  dont  n'est  pas  tenu Tusufruitierordinaire. Comme 
le  dit  très  justement  la  cour  de  Rennes  (24  fév.  1902,  S.,  03. 
2.  66),  il  gère,  non  seulement  pour  son  propre  compte,  mais 
encore  pour  celui  de  son  enfant  mineur.  Il  doit  veiller  aux 
intérêts  de  celui-ci  ;  c'est  son  devoir  qu'il  acconiplit,  en  réa- 
lisant les  améliorations,  ou  en  édifiant  les  constructions,  qui 

{ )  Proadhon,  0/7.  cit.,  I.  n.  126;  Demolombe,  VI,  n.  527;  Aubry  et  Rau,  VI, 
i^fris,  note  5;.  Hue.  III,  n.  189;^  Vigie,  I,  n.  G6i;  PUniol,  I,  n.  1098. 
;';  Baudry- Lacan tinerie  el  Chauveau,  Des  biens,  n.  573. 
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augmentent  la  valeur  du  bien  dont  il  a  en  même  temps  la 
jouissance  et  Tadminifitration.  L'équité  et  les  principes 
généraux  du  droit  exigent  que  Texécution  de  son  obligation 
ne  soit  pas  pour  lui  la  cause  d'un  préjudice  pécuniaire.  II 
faut  donc  lui  permettre  de  réclamer  à  son  enfant  une  indem- 
nité égale  au  montant  de  la  plus-value  que  ses  travaux  ont 
procurée  au  patrimoine  de  celui-ci. 

167.  III.  Voilà  donc  deux  différences  entre  l'usufruit  ordi- 
naire et  le  droit  de  jouissance  légale.  Beaucoup  d'auteurs 
enseignent  qu'il  en  existe  encore  une  autre  ;  mais  ce  n'est  pas 
ici  le  lieu  d'étudier  cette  question  qui  se  pose  au  sujet  de 
Tart.  453.  Nous  nous  contenterons  de  la  signaler  ici,  en  ren- 
voyant Texamen  au  titre  De  la  tutelle, 

g  \\\..Des  charges  de  la  jouissance  légale. 

168.  Elles  sont  énumérées  par  Tart.  383,  ainsi  conçu  :  «  Les 
»  charges  de  cette  joinssance  seront  :  1""  Celles  auxquelles  sont 
»  tenus  les  usufruitiers;  —  i?°  La  nourriture,  r entretien  et 
»  réducation  des  enfants^  selon  leur  fortune;  —  5°  Le  paie- 
»  7nent  des  arrérages  au  intérêts  des  capitaux;  —  4""  Les  frais 
M  funéraires  et  ceux  de  dernière  maladie  ». 

Reprenons  chacun  des  termes  de  cette  énumération  : 

159. 1.  Les  charges  auxquelles  sont  soumis  les  usufruitiers 
ordinaires  (^). 

Ces  charges  sont  indiquées  dans  les  art.  600  et  suivants. 
Il  y  en  a  une  toutefois  dont  l'usufruitier  légal  est  atiranchi, 
c'est  l'obligation  de  fournir  caution  (art.  601).  L'affection 
paternelle  en  tiendra  lieu  (*). 

L'usufruit  paternel  étant  un  usufruit  universel,  il  y  aurait 
lieu  d'appliquer  les  dispositions  des  art.  610  et  612. 

Outre  ces  charges  qui,  de  droit  commun,  grèvent  tout  usu- 
fruit, l'usufruitier  légal  est  astreint  à  des  obligations  spé- 
ciales. 

;*)  U  s'agit,  bien  entendu,  uniquement  des  charges  usufrucluaires  grevant  \es 
biens  dont  le  père  a  la  jouissance  légale.  Mais  le  père  ne  serait  pas  tenu  de  celles 
i\\\\  pèsent  sur  les  autres  biens  de  l'enTanl  (Cpr.  Goût,  de  Paris,  art.  207). 

(«)  Cpr.  Toulouse,  25  fév.  1845,  S.,  45.  2.  582,  D.,  45.  4.  438,. 
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160.11.  «  Laiiourriture,rentretienetréducationdesenfants, 
u  selon  leur  fortune  ». 

Cette  disposition  ne  fait-elle  pas  double  emploi  avec  celle 
deTart.  203  qui  a  déjàllit  :  «  Les  époux  contractent  ensemble 
»  par  le  seul  fait  du  mariage  l'obligation  de  nourrir,  entre- 
»  tenir  et  élever  leurs  enfants  »  ?  Non;  il  y  a,  entre  Tobliga- 
lion  de  Tart.  203  et  celle  de  Tart.  385-2%  des  différences 
;  importantes  (*).  Elles  n'ont  pas  la  même  cause  :  celle  de 
I   lart.  203  découle  de  la  procréation  ;  les  époux  en  sont  tenus 
en  leur  qualité  de  père  et  de  mère  ;  celle  de  lart.  385  a  pour 
cause  l'usufruit   Iqi-même.   De    cette    différence    d'origine 
décoalent  les  conséquences  suivantes  : 
a.  L'obligation  de  l'art.  203  est  imposée  aux  deux  épouxy 
I   tandis  que  celle  de  l'art.  385-2''  ne  pèse  que  sur  l'époux  qui 
i   a  la  jouissance  légale.  Ainsi  un  enfant  mineur,  qui  a  encore 
I    ses  père  et  mère,  possède  un  patrimoine  dont  son  père  a  la 
j   jouissance  légale;  la  mère  se  trouvera  ainsi  déchargée  de 
i    Tobligation  dont  elle  est  tenue  en  vertu  de  Tart.  203  (*). 
j      b.  Lorsque  la  jouissance.des  biens  de  l'enfant  n'appartient 
pas  au  père,  ce  dernier  est  tenu  seulement  en  vertu  de  l'art. 
203,  Dès  lors,  il  peut  imputer  les  dépenses  faites  pour  l'en- 
fant sur  les  revenus  de  celui-ci.  Au  contraire,  quand  le  père 
a  la  jouissance  légale,  ne  fût-ce  que  d'une  partie  des  biens 
de  l'enfant,  il  est  tenu  de  supporter  tous  ces  frais  de  suo,  sans 
pouvoir  les  imputer  sur  les  revenus  des  biens  dont  il  n'a  pas 
Tasufruit.  En  acceptant  la  jouissance  légale,  il  a  pris  à  sa 
charge,  à  titre  de  forfait,  toutes  les  dépenses  de  nourriture, 
d'entretien  et  d'éducation  de  Tenfant  ('). 

e.  L'étendue  de  la  charge  imposée  par  l'art.   385-2''  se 

détermine  d'après  la  fortune  des  enfants  :  «<  Selon  leur  for- 

;    tane  »,  dit  ce  texte  (*).  Au  contraire,  l'étendue  de  l'obligation 

;'}  V.  cependant  Duranlon,  III,  n.  398. 
I       ("j  Marcadé,  II,  n.  159;  Aubry  et  Rau,  Vf,-^  550  bis,  p.  87.  —  Cpr.  Domolombe. 
!     VI,  n.  541  ;  Laurent,  IV,  n.  331  ;  Planiol,  I,  n.  1701. 

I*)  Proudbon,  De  Vusuf.y  I,  n.  183  s.  ;  Chardon,  op.  cit.,  n.  148;  Aubry  et  llau, 
^oc.cif.;  Demolombe,  VI,  n.  540;  Laurent,  loc.  cil.;  Hue,  lil,  n.  192.  —  Cpr. 
Demanle,  II,  n.  130  ôts,  I;  Vazeille,  op.  cil.,  II,  n.  460;  Arntz,  I,  n.  G58;  Vigrié, 
l  D.  664. 
0  Cpr.  Rennes,  11  janv.  1904,  D.,  04.  2.  351. 
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imposée  par  Tart.  203  se  détermine  d*après  la  fortuae  des 
parents,  ou,  pour  mieux  dire,  c'est  aux  parents  qu'il  appar- 
tient de  régler  l'éducation *qu*ils  veulent  donner  à  leur  enfant, 
et  le  pouvoir  d'appréciation  dont  ils  sont  investis  à  cet  égard 
n'a  d'autres  limites  que  celles  qui  sont  fixées  à  la  puissance 
paternelle  elle-même  ('). 

161.  III.  «  Le  paiement  des  arrérages  ou  intérêts  des 
capitaux  ».  Il  s'agit  des  arrérages  ou  intérêts  des  capitaux 
passifs  ou  dettes  qui  grèvent  le  patrimoine  de  l'enfant 
soumis  au  droit  de  jouissance  légale.  Ces  arrérages  ou  inté- 
rêts sont  à  la  charge  de  l'usufruitier  légal.  Vraisemblable- 
n"ent,  la  loi  n'entend  pas  parler  des  arrérages  ou  intérêts 
qui  viennent  à  échéance  pendant  la  durée  de  la  jouissance 
légale.  En  effet,  ils  étaient  déjà  compris  dans  la  disposition 
de  Tart.  385-1',  qui  met  au  compte  de  l'usufruitier  légal  les 
charges  dont  sont  tenus  les  usufruitiers  ordinaires  (V.  art.  610 
et  612).  Il  s'agit  plutôt  des  intérêts  et  arrérages  échus  lors 
do  l'ouverture  du  droit  de  jouissance,  et  qui  n'étaient  pas 
encore  payés  à  ce  moment,  en  un  mot  des  intérêts  et  arréra- 
ges arriérés^  qu'en  l'absence  de  cette  disposition  l'usufruitier 
légal  naurait  pas  été  tenu  de  payer,  parce  qu'ils  sont  une 
charge  de  la  jouissance  antérieure.  Ce  qui  donne  une  très 
grande  force  à  cette  interprétation,  c'est  qu'elle  peut  s'appuyer 
sur  notre  ancien  droit,  qui  a  ici  une  grande  autorité,  pm's- 
qu'il  s'agit  d'une  matière  toute  traditionnelle.  On  comprend 
<i'ailleurs  cette  décision.  Le  défunt,  dont  le  patrimoine  a  été 
transmis  à  l'enfant,  aurait  probablement  payé  les  intérêts  ou 
«arrérages  arriérés  sur  son  revenu  futur,  et  non  sur  son  capi- 
tal; en  tout  cas,  il  est  de  bonne  administration  de  procéder 
ainsi,  et  il  était  tout  naturel  que  la  loi  imposât  cette  ligne  de 
conduite  à  l'usufruitier  légal  (*). 

(■')  Marcadé,  II,  n.  159;  Vipié,  loc.  cil. 

{«)  Trib.  d'Arras,  5  juin  1859,  S.,  59.  2.  387,  D.,  60.  3.  "ÎO.  —  Trib.  du  Put. 
1?5  mars  1865,  l).,  65.  3.  2:^.  —  Marcadé,  11,  n.  160;  Valette  sur  Proudhon,  II. 
p.  256,  257;  Vaz«ill(\  Du  rnaviage,  II,  n.  438;  Ma.ssé  et  Vergé  sur  Zacharia»,  I, 
S  189,  note  15;  Diicaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  565;  Déniante,  II,  n.  1306w.  11; 
Aubry  et  Rnu,  VI,  §  550  bis,  texte  et  note  20;  Deniolombe,  VI,  n.  544  s.  ;  Laurent. 
IV,  n*.  332;  Mue,  III,  n.  193;  Arntz,I,  n.659;  Vigié,  I,  n.  664;  Planiol,  loc.  cit.- 
<:ontra  :  Lyon,  16  fév.   1835,  S.,  35.  2.  310,  J.  G.,  vo  cit.,  n.  151.  —  Nîmes. 
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L'art.  385-3*  étant  exceptionnel,  il  est  douteux  toutefois 
que  sa  disposition  doive  s'appliquer  aux  loyers  et  fermages 
arriérés,  car  il  ne  s*agit  pas  là  d'arrérages  ou  intérêts  de 
capitaux  ('). 

162.  IV.  f(  Les  frais  funéraires  et  ceux  de  dernière  mala- 
die ».  Il  s'agit  des  frais  funéraires  et  des  frais  de  dernière 
maladie  de  la  personne  dont  Tenfant  est  devenu  l'héritier, 
et  non,  comme  Ta  prétendu  un  auteur  dont  Topinion  est  depuis 
longtemps  abandonnée,  des  frais  funéraires  et  des  frais  de 
<Iernière  maladie  de  l'enfant  lui-même. 

En  effet,  si  la  loi  avait  eu  en  vue  Tenfant,  ce  ne  sont  pas 
seulement  les  frais  de  la  dernière  maladie  qu'elle  aurait  mis 
à  la  charge  de  l'usufruit  paternel,  mais  les  frais  de  toutes  ses 
maladies.  A  bien  dire,  d'ailleurs,  les  frais  des  maladies  dont 
renfant  peut  être  atteint,  de  la  dernière  comme  des  autres, 
sont  compris  dans  les  frais  d'entretien,  que  le  2°  de  notre  arti- 
cle a  déjà  fait  figurer  parmi  les  charges  de  l'usufruit  paternel, 
^t  il  était  inutile  d'en  parler  de  nouveau.  En  troisième  lieu, 
la  dette  des  frais  funéraires  de  l'enfant  prend  naissance  par 
la  mort  de  celui-ci;  or  cet  événement  met  précisément  fin  à 
l'usufruit  paternel,   et  il  serait  inexplicable  que  la  loi  eût 
grevé  cet  usufruit  d'une  charge  qui  prend  naissance  après 
qu'il  a  cessé  d'exister.   Rationnellement,   cette  charge  doit 
grever  la  succession  de  l'enfant,  et  non  l'usufruitier  légal. 
Rnfin,  et  ceci  doit  lever  tous  les  doutes,  plusieurs  de  nos 
anciennes   coutumes   contenaient    une   disposition   formelle 
conçue   en   ce   sens,   et   telle   était  aussi   la  jurisprudence 
admise  sous  l'empire  de  la  coutume  de  Paris,  bien  qu'elle 
fût  muette  sur  ce  point  (^). 

^Jjuil.  1856,  D..  57.  2.  a3.  S..  57.  2.  161.  -  Nancy,  î>8  mai  1881,  J.  G.,  SuppL, 
v»c«7..  u.  114.  —  Duranlon,  111,  ii.  401;  Chardon,  op.  cit.,  n.  150;  Zacharl»,  I, 
iWJ.l^'xle  el  note  15.  —  Cpr.  Proudhon,  De  l'usufniil,  f,  n.  206  el  207;  Alle- 
mand. f)u  maHage,  If,  n.  1134. 

'  Demolonibe.  VI,  n.  546. 

'  Polhier,  Traité  de  la  f/artle  noble,  n.  94.  —  Douai,  22  juil.  1855,  S.,  55.  2. 
OU',  D.,55.  2.  83.  —  Proudhon,  op,  cit.,  I,  n.  210  el  211;  Marcadé,  II,  n.  161; 
Duranlon.  III,  n.  402;  Chardon,  op.  cit.,  n.  152;  Zachariap,  et  Massé  el  Vergé,  1, 
U^'K  lexle  el  note  16:  Déniante,  II,  n.  i:\0  bis,  III;  Aubry  el  Hau,  VI,  §  550  bis, 
Inle  el  noie 21  ^  Denialrtnbe,  VI,  n.  547:  Laurent,  4 V,  n.  3:i3;  Arnlz,  I,  n.  660; 
Hu»-.  III,  n.  11>4;  Vigie,  loc.  cit.:  Planiol,  loc.  cil.  —  (.'a/^/m  :  Delvincourl,  1, 


192  i)K   Là   PtISSANCE   PATERISELili; 

La  règle  posée  par  Tart.  385-4°  doit,  à  notre  avis,  être 
appliquée  au  deuil  de  la  veuve  qui,  dans  Tancien  droit,  était 
généralement  considéré  comme  compris  dans  les  charges  de 
la  garde  (*). 

163.  Telles  sont  les  obligations  qui  pèsent  sur  l'usufruitier 
légal.  A  vrai  dire,  ce  sont  moins  des  charges  personnelles  du 
père  ou  de  la  mère  ayant  la  jouissance  légale  qu'une  charge 
réelle  inhérente  à  Tusufruit.  L*art.  385  nous  Tindique  en 
termes  assez  clairs  :  «  Les  charges  de  cette  jouissance...  ». 
Donc  le  père  ou  la  mère  n'en  est  pas  personnellement  tenu. 
Il  y  est  obligé  propter  rem,  à  raison  de  sa  jouissance  (^).  De 
ce  principe  découlent  les  conséquences  suivantes  : 

1**  Les  créanciers  de  Ténfant  ne  peuvent  poursuivre  le  père 
<[U  en  sa  qualité  d'usufruitier,  ayant  cause  de  Fenfant.  Donc 
le  père  peut  leur  opposer  les  exceptions  dont  ce  dernier 
aurait  pu  se  prévaloir.  Par  exemple,  Tenfant  a  été  appelé  à 
une  succession,  qui  a  été  acceptée  en  son  nom.  Le  père,  si  les 
créanciers  héréditaires  agissent  contre  lui,  pourra,  comme 
Tenfant  lui-même,  invoquer  le  bénéfice  d'inventaire  C*). 

2°  L'enfant  reste  débiteur  personnel  et  ses  créanciers  peu- 
vent le  poursuivre,  sauf,  s'il  y  a  lieu,  son  recours  contre 
l'usufruitier  légal  (*). 

3°  Enfin,  le  père  ou  la  mère  peut-il,  en  renonçant  à  l'usu- 
fruit, se  soustraire  aux  poursuites  des  créanciers?  C'est  là  une 
question  sur  laquelle  nous  reviendrons  bientôt  {infra,n,  177). 

^  IV.  Comment,  fa  jouissance  légale  prend  fin. 

164.  On  peut  distinguer  deux  catégories  de  modes  par 
lesquels  s'cleint  le  droit  de  jouissance  légale  :  11  en  est  qui 

p.  97,  noie  4.  —  Gpr.  Rennes,  11  janv.  U)04,  D.,  04.  2.  351  el  Cass.,  22  juin  1905, 
n.,  07.  l.  58. 

(*)  Vazeille,  op.  cil.,  II,  n.  4'i2;  Proudhon,  op.  cil..  I,  n.  212  el  213;  Chardon, 
op.  cil.,  n.  153;  Demolombe,  VK  n.  548:  Aiibry  el  Hau,  VI,  §  550  hi9,  texte  el 
noie  22.  —  Douai,  22  juil.  1855,  supra.  —  Paris,  10  août  1864,  S.,  G5.  2.  286, 

\*}  11  en  esl  ainsi  du  moins  des  charges  correspondant  à  la  jouissance  future. 
—  V.  itifm,  n.  177. 

(')  Chardon,  op.  cil. y  n.  110;  Demolombe,  Vi,  n.  550. 

(*;  Proudhon,  i)e  l'usu/'riiif,  I,  n.  218;  Demolombe, /oc*,  ci/.  ;^Aubry  et  Hau, 
VI,  §  550  bis,  lexle  et  note  24  ;  Laurent,  IV,  n.  334. 
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sont  propres  à  Tusufruit  paternel  ;  d'autres  lui  sont  communs 
avec  Tusufruit  ordinaire. 

No  1.  Modes  d'extinction  propres  au  droit  de  jouissance  légale. 

165.  I.  Aux  termes  de  Fart.  384,  Tusufruit  légal  prend  fin 
lorsque  Tenfant  est  parvenu  à  Tàgc  de  dix-huit  ans  accomplis. 

d66.  II.  De  même  l'émancipation  de  lenfant,  survenue 
avant  Tàge  de  18  ans,  entraîne  la  cessation  de  la  jouissance 
légale.  11  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  Témancipation  expresse 
et  Témancipation  tacite  résultant  du  mariage. 

L  émancipation  conférée  expressément  au  mineur  peut  être 
révocpiée  dans  les  conditions  fixées  par  Fart.  485.  Bien  que  Tart. 
186  prévoie  seulement  le  cas  du  mineur  en  tutelle,  i!  est  cer- 
tain que  le  mineur  auquel  le  bénéfice  de  l'émancipation  aura 
été  retire  retombera  sous  la  puissance  paternelle,  s'il  a  encore 
son  père  ou  sa  mère.  La  révocation  n'a  pas  d'effet  rétroactif. 
Donc  les  fruits  échus  ou  perçus  depuis  l'émancipation  et  jus- 
qu'au jour  de  la  révocation  resteront  acquis  à  l'enfant.  Mai^ 
que  faut-il  décider  pour  l'avenir?  Si  l'enfant  a  moins  de  18  ans, 
le  droit  de  jouissance  légale  va  t-il  revivre  à  dater  du  jour  où 
l'émancipation  a  été  révoquée,  ou  au  contraire  faut-il  le  con- 
sidérer comme  définitivement  éteint  ?  La  question  est  contro- 
versée. 

Nous  pensons  que  le  père  ou  la  mère  peut  de  nouveau 
réclamer  son  droit  de  jouissance  légale.  Attribut  de  la  puis- 
sance paternelle,  dont  il  compense  les  charges,  ce  droit  doit 
revivre  lorsque  renatt  le  droit  de  puissance  paternelle  (*).  La 
solution  contraire  est  admise  cependant  par  un  grand  nombre 
d auteurs.  Tout  d'abord,  disent-ils,  il  ne  peut  y  avoir  d'usu- 
fruit légal  sans  un  texte  qui  le  consacre.  Or  l'art.  384  nous  dit 
bien  que  l'usufruit  cesse  par  l'effet  de  l'émancipation;  mais 
nulle  part  la  loi  ne  nous  dit  qu'il  renaît  par  l'effet  du  retrait  de 

';  Proudhon  el  Valelle  sur  Proudhon«  II, p.  445,  noie  a:  Vazeille,  op.  cit.,  II, 
n.  i6d:  Massé  el  Venfé  sur  Zachariœ,  I,  §  189,  noie  17  ;  Aubry  el  Hau,  VI,  §  550  his, 
icxle  cl  noie  21);  Deinolombe,  VI,  n.  555;  Laurenl,  IV,  n.  3^6;  Hue,  ÎII,  n.  Iîi7. 
—  Con/r,i  Toullier,  ïf,  n.  1303;  Chardon,  op.  cit.,  n.  167;  Duranlon,  III,  n.  300; 
Mircadé,  II,  n.  16U  ;  Ducaurroy,  Bonnier  el  Rouslain,  I,  n.  697;  Demanle,  II, 
n.  129  hi.%  VIII,  et  257  bis,  I  ;  Arnlz,  I,  n.  661. 

Pers.  —  V.  13 
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rémancipation.  Nous  répondrons  que  notre  solution  peuts*ap- 
puyer  sur  un  texte  :  c'est  Tari.  486.  Le  mineur,  nous  dit  la  loi, 
retombe  en  tutelle  et  aussi,  par  conséquent,  sous  la  puissance 
de  ses  parents,  si  ceux-ci  sont  vivants  et  capables.  Si  la  puis- 
sance paternelle  s'exerce  à  nouveau,  il  en  doit  être  de  même 
de  ses  attributs  légaux.  On  objecte  encore  que  le  père,  en 
conférant  à  Tenfant  le  bénéfice  de  Témancipation,  a  renoncé 
à  son  usufruit  et  qu'il  ne  peut  pas  revenir  sur  sa  renoncia- 
tion. Mais  il  n'est  pas  exact  que  le  père  ait  renoncé,  directe- 
ment du  moins,  à  son  droit  de  jouissance  légale  ;  il  en  a  été 
simplement  privé  par  la  loi,  parce  que  Tenfant  était  soustrait 
à  son  autorité  par  Témancipation.  Celle-ci,  étant  révoquée, 
ne  doit  plus  produire  d'effets.  On  dit  enfin  qu'il  résulte  des 
textes  et  de  l'esprit  de  la  loi  que  la  révocation  de  Témanci- 
pation  a  lieu  seulement  dans  l'intérêt  de  l'enfant  et  qu'elle  ne 
peut  profiter  au  père  Or  elle  profiterait  à  ce  dernier,  s'il 
pouvait  invoquer  son  droit  de  jouissance  légale.  Cela  est  vrai. 
Mais  précisément  les  effets  de  la  révocation,  qui  a  un  certain 
caractère  de  correction,  âeront  bien  plus  complets,  si  l'enfant 
est  privé  de  ses  revenus.  D'autre  part,  l'enfant  a  des  garan*- 
ties  sérieuses  contre  un  retrait  injustifié.  La  révocation  ne 
peut  avoir  lieu  que  lorsque  ses  engagements  ont  été  réduits 
conmie  excessifs,  c'est-à-dire  lorsque  l'événement  a  prouvé 
que  l'enfant  n'était  pas  digne  de  la  faveur  dont  il  avait 
bénéficié. 

Une  autre  question  se  pose  encore  au  sujet  de  l'émancipa- 
tion. On  a  demandé  si  les  créanciers  du  père  pourraient  faire 
révoquer  l'émancipation  comme  contenant  une  renonciation 
frauduleuse  à  l'usufruit  légal.  La  négative  est  presque  una- 
nimement enseignée.  Le  droit  d'émanciper  échappe  à  l'action 
(les  créanciers  ;  la  cessation  de  l'usufruit  n'est  pas  un  effet 
direct  de  la  volonté  du  père  ;  c'est  la  loi  qui  l'édicté.  L'action 
paulienne  est  irrecevable  (*). 


(')  TouUier,  VI,  n.  368;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharlaî,  I,  §  189,  note  21  ;  Mar- 
cadé,  II,  n.  169;  Allemand,  Du  inaringe,  II,  n.  1138;  Demanle,  II,  n.  129  bis,  IX  ; 
Aubry  el  Rau,  VI,  §  550  bis,  noie  36  in  fine:  Demolombe,  VI,  n.  594;  Laurent, 
IV,  n.  339.  —  Cpr.  Merlin,  Quesl.  de  droit,  v»  Usufruit,  patern.,  §  1;  Chardon, 
op.  cit.,  n.  169. 
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167.  III.  Aux  termes  de  Tart.  386  :  <«  Cette  jouissance 
»>  n'aura  pas  lieu  au  profit  de  celui  des  père  et  mère  contre 
»  lequel  le  divorce  aura  été  prononcé  »  (*).  L'époux  contre 
lequel  le  divorce  a  été  prononcé  subit  seul  la  privation  du 
droit  de  jouissance  légale.  La  même  déchéance  n'atteint  pas 
Tautre  époux. 

Ce  que  la  loi  dit  du  divorce  ne  devrait  pas  être  étendu  à  la 
séparation  de  corps.  L'époux  contre  lequel  la  séparation  a  été 
prononcée  conserverait  donc  le  droit  de  jouissance  légale. 
Pœnalia  non  sunt  extendenda. 

168.  Dans  une  deuxième  partie,  aujourd'hui  abrogée, 
Tari.  386,  tel  qu'il  était  sorti  des  mains  du  législateur  de  1803, 
indiquait  encore  une  autre  cause  de  déchéance  de  Tusufruit 
légal  :  «  et  elle  cessera  à  l'égard  de  la  mère  dans  le  cas  d'un 
second  mariage  ».  La  loi  ne  prononçait  la  déchéance  de 
lusufrait  légal  que  contre  la  mère  qui  se  remariait.  Le 
deuxième  mariage  contracté  par  le  père  n'entraînait  pas 
pour  celui-ci  la  cessation  de  son  droit  de  jouissance. 

On  disait,  pour  justifier  le  système  du  code  civil,  que,  par 
son  deuxième  mariage,  la  mère  passe  sous  l'autorité  d'un 
nouveau  mattre,  et  que,  si  la  loi  lui  eût  conservé  la  jouissance 
des  biens  de  ses  enfants  du  premier  lit,  ce  droit  de  jouissance 
durait  été  en  fait  exercé  par  le  deuxième  mari,  qui  n'aurait 
l)as  manqué  de  le  faire  tourner  à  son  profit  ou  au  profit  de 
la  nouvelle  famille  fondée  par  le  second  mariage  ;  tandis  que 
le  père  qui  se  remarie  gardera  son  indépendance,  et  exercera 
lui-même  le  droit  d'usufruit  que  la  loi  lui  conserve  sur  les 
biens  de  ses  enfants  du  premier  lit  (*).  —  Mais  n'est-ce  pas 
là  une  différence  plus  apparente  que  réelle?  Ce  qui  importe, 
c'est  que  les  produits  du  droit  de  jouissance  légale  sur  les 
biens  ries  enfants  du  premier  lit  ne  servent  pas  à  alimenter 
la  nouvelle  famille  fondée  par  le  deuxième  mariage  du  sur- 
vivant. Or  peut-on  affirmer  qu'ils  ne  recevront  pas  cette  des- 
tination après  le  deuxième  mariage  du  père,  tout  comme 
après  le  deuxième  mariage  de  la  mère?  Sans  doute,  le  père 

'  L.  21  fév.  1006. 

(*,  Exp.  des  motifs,  Locré,  VII,  p.  65. 
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remarié  exercera  lui-même  son  droit  de  jouissance;  qiais  il 
sera  tenté  d'en  faire  profiter  sa  femme  et  se3  enfants  du 
second  lit,  et  en  fait  il  ne  résistera  guère  à  la  tentation. 

La  différence  que  les  auteurs  du  code  civil  avaient  ainsi 
établie  entre  le  père  et  la  mère  était  donc  bien  difficilement 
justifiable.  La  loi  du  21  février  1906  Ta  fait  disparaître,  en 
abrogeant  purement  et  simplement  la  partie  finale  de  Tari. 
386. 

168  bis.  Si  le  nouveau  mariage  de  la  mère  a  été  contracté 
à  une  époque  postérieure  à  celle  à  laquelle  la  loi  du 
21  février  1906  est  entrée  en  viguepr,  il  va  de  soi  que  la 
mère  conserve  intact  le  droit  de  jouissance  dont  elle  était 
investie  sur  les  biens  de  ses  enfants  du  premier  lit.  Mais 
l'application  de  la  loi  nouvelle  est  de  nature  à  soulever  des 
difficultés  sérieuses  en  ce  qui  concerne  la  mère  dont  le  nou- 
veau mariage  a  été  contracté  avant  l'abrogation  de  la  partie 
finale  de  Tart.  386.  Les  lois  n'ont  pas  d  eifet  rétroactif  (art.  2 
C.  civ.).  Comment  faut-il  entendre  ce  principe  en  notre 
matière  ?  C'est  là  une  question  qui  ne  laisse  pas  que  d^ètre 
délicate,  comme  le  sont  du  reste  la  plupart  de  celles  que 
soulève  le  principe  de  la  non-rétroactivité  des  lois.  Le  passé 
appartient  tout  entier  à  la  loi  abrogée  ;  l'avenir  est  du  douzaine 
exclusif  de  la  loi  nouvelle.  Mais  la  ligne  de  démarcation 
entre  le  passé  et  l'avenir  est  a^ez  difficile  à  tracer,  et  la 
délimitation  des  domaines  respectifs  des  deux  lois  successives 
est  chose  malaisée. 

11  nous  paraît  certain  que  la  mère,  remariée  sous  l'empire 
de  la  loi  ancienne,  ne  peut  pas  réclamer  le  bénéfice  de  la  loi 
nouvelle  pour  la  période  antérieure  à  la  mise  en  vigueur  ie 
celle-ci.  Les  revenus  que,  pendant  cette  période,  ont  produits 
les  biens  de  ses  enfants  du  premier  lit,  sont  entrés  définiti- 
vement dans  le  patrimoine  de  ces  derniers,  et  leur  mère  ne 
peut  pas  y  prétendre.  U  y  a  là  une  situation  acquise  à 
laquelle  la  loi  nouvelle  ne  peut  porter  aucune  atteinte,  des 
actes  accomplis  tout  entiers  sous  l'empire  de  la  loi  actuelle- 
ment abrogée  et  dont  cette  loi  seule  peut  déterminer  les 
conséquences.  Permettre  à  la  mère  d'invoquer,  pour  la  jouis- 
tsance  passée,  les  dispositions  de  la  loi  nouvelle,  ce  serait 
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incontestablement  violer  le  principe  de  la  non-rétroactivité 
des  lois. 

Mais  la  mère,  qui  a  perdu  son  droit  de  jouissance  légale 
par  suite  d'un  mariage  contracté  sous  Tempire  de  Tancienne 
loi,  a-t-elle  recouvré  ce  droit  potif  l'avenir  à  partir  du  jour 
où  la  loi  du  21  février  1906  est  devenue  applicable?  Quel  que 
soit  le  sens  que  Ton  donne  à  la  règle  que  les  lois  n  ont  pas 
d  effet  rétroactif  (*)^  il  est  permis  d'hésiter  sur  la  solution 
que  cette  question  comporte.  En  faveur  de  la  négative,  on 
peut  raisonner  de  la  manière  suivante  :  L'enfant  a  repris  la 
jouissance  de  ses  biens  en  vertu  de  la  loi  ancienne  et  en  est 
devenu  le  plein  propriétaire.  Il  a  un  droit  acquis,  auquel  il 
ne  peut  être  porté  atteinte  par  les  dispositions  de  la  loi  nou- 
velle. Le  mariage  de  sa<  mère,  qui  a  donné  naissance  à  ce 
droit,  a  été  contracté  avant  la  publication  de  la  loi  du 
21  février  1906,  et  cette  loi  n'en  peut  modifier  les  consé- 
quences, sinon  elle  agirait  rétroactivement.  De  cette  solution 
on  peut  en  outre  rapprocher  celle  qui  est  indiquée,  m/m, 
n.  169.  —  Nous  préférons  cependant  l'opinion  contraire.  La  loi 
4u  21  février  1906  est  en  effet  une  loi  d'ordre  public,  puisque 
la  puissance  paternelle,  dont  le  droit  de  jouissance  légale  est 
nn  attribut,  est  une  institution  touchant  aux  intérêts  géné- 
raux de  la  société.  Or  les  lois  de  cette  nature  doivent  être 
immédiatement  appliquées  aux  situations  que  le  législateur 
a  eues  en  vue  en  les  édictant.  L'enfant,  dans  l'hypothèse  que 
nous  envisageons,  ne  peut  pas  prétendre  qu'il  a  un  droit 
acquis  à  conserver  la  jouissance  de  ses  biens.  Son  intérêt 
privé  s'efface  devant  l'intérêt  général.  Bien  plus,  on  peut 
fort  bien  soutenir  que  son  intérêt  même  commande  qu'on  lui 
applique  immédiatement,  dans  ses  rapports  avec  sa  mère, 
les  prescriptions  de  la  loi  nouvelle.  Car  la  loi  réglemente  les 
attributs  de  la  puissance  paternelle  en  s'inspirant  précisément 
de  l'intérêt  de  Tenfant  et  dans  la  vue  de  lui  ménager  une 
protection  efficace.  Enfin  le  droit  de  jouissance  légale  est 
lyne  rémunération  accordée  à  lit  mère  investie  de  la  puissance 
paternelle;  il  a  une  cause  successive  :  l'exercice  de  la  puis- 

1';  Baudry-Lacanlinerîe  el  Houque»-Fourcade,  Des  personnes,  I,  n.  126  s. 
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sance  patepnelle.  Dès  lors,  on  respecte  suffisamment  le  prin- 
cipe  de  la  non-rétroactivité  des  lois  en  ne  permettant  pas  à  la 
mère  de  réclamer  les  fruits  qui,  jmr  leur  perception  ou  leur 
échéance,  sont  déjà  entrés  dans  le  patrimoine  de  Tenfant. 
Mais  on  ne  viole  pas  ce  principe  en  restituant  à  la  mère,  pour 
Tavenir,  le  droit  de  jouissance  que  son  convoi  lui  avait  fait 
perdre.  Appliquer  ainsi  la  loi  nouvelle,  ce  n'est  pas  lui  faire 
produire  des  effets  dans  le  passé.  Cette  solution  a  été  consa- 
crée par  un  jugement  du  tribunal  civil  de  la  Seine  du 
26  juillet  1906  (^);  et  c'était  également  en  ce  sens  que  la 
jurisprudence  s'était  prononcée  lors  de  la  promulgation  du 
code  civil;  plusieurs  arrêts  avaient  en  effet  décidé  que,  dès 
le  jour  où  les  dispositions  du  code  civil  étaient  entrées  en 
vigueur,  le  père  ou  la  mère  avait  eu  droit  aux  revenus  des 
biens  de  ses  enfants,  malgré  les  prescriptions,  contraires  du 
droit  antérieur  (*). 

168  ier.  Comme  on  le  voit  par  les  explications  qui  précè- 
dent, les  dispositions  contenues  dans  la  partie  finale  de  l'an- 
cien art.  386  sont  encore  aujourd'hui  susceptibles  de  recevoir 
leur  application,  dans  une  mesure  plus  ou  moins  large 
suivant  la  solution  que  Ton  donne  à  la  question  que  nous 
venons  d'examiner,  aux  femmes  qui  se  sont  remariées  avant 
la  mise  en  vigueur  de  la  loi  nouvelle.  Aussi  croyons-nous 
devoir  conserver  le  commentaire  que  nous  en  donnions  dans 
les  éditions  précédentes. 

169.  Si  la  mère  remariée  était  de  nouveau  redevenue 
veuve,  a-t-elle  recouvré  (')  le  droit  de  jouissance  qu  elle  avait 
perdu  par  son  convoi?  Quelques  auteurs  admettent  laffirma- 
tive  (*).  L'usufruit,  disent-ils,  a  été  enlevé  à  la  mère  parce 
qu'elle  s'est  remariée  ;  donc  il  a  dû  revivre  lorsque  le  ma- 
riage a  été  dissous  ;  cessante  causa,  cessât  effectxis.  L'esprit 

^')  Gazette  des  THbunaux,  24  nov.  190r»,  D.,  07.  5.  15. 

(•)  V.  sur  ce  point  Dalloz,  J,  (?.,  v'*  Lois,  n.  238-1»  et  Baudry- Lacan linerie  et 
Houques-Fourcade,  op.  cit.,  n.  146. 

(*;  Nous  parlons  au  passé,  en  supposant  admise  la  solution  soutenue  par  nous 
au  n.  168  bUr.  Notre  question  se  poserait,  même  au  cas  où  la  mère  deviendrait 
veuve  après  la  promulgation  de  la  loi  nouvelle,  si  Ton  admet  que  cette  loi  n'a  pas 
restitué  à  la  mère  le  droit  de  jouissance  que  la  loi  antérieure  lui  avait  enlevé. 

(*)  Tauli€r,  i,  p.  496;  Laurent,  IV,  n.  a38. 
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de  la  loi  est  d'ailleurs  en  ce  sens;  car  alors  il  n'y  a  plus  eu 
a  craindre  l'influence  du  deuxième  mari.  Nous  croyons  pré- 
férable 1  opinion  contraire,  qui  est  généralement  enseignée. 
La  loi  disait  en  termes  absolus  que  la  jouissance  cesse  à 
regard  de  la  mère  qui  se  remarie,  et  non  pas  qu'elle  est 
simplement  suspendue.  11  y  avait,  à  ce  point  de  vue,  une 
différence  de  rédaction  remarquable  entre  Tart.  386,  relatif 
au  droit  de  jouissance,  et  les  art.  380  et  381,  qui  se  rappor- 
tent au  droit  de  correction.  L'art.  386  ne  subordonnait  pas 
l'extinction  du  droit  de  jouissance  au  maintien  du  lien  créé 
par  le  deuxième  mariage  ;  il  attachait  la  déchéance  au  fait 
même  de  la  célébration  du  mariage.  Donc  le  droit  de  jouis- 
sance a  été  définitivement  éteint  par  le  convoi  de  la  mère  ;  il 
aurait  fallu  un  texte  pour  qu'il  pût  revivre  après  la  dissolu- 
tion du  mariage,  et  ce  texte  n'existait  pas.  Les  motifs  de  la 
loi  commandaient  d'ailleurs  cette  solution  ;  ils  subsistaient, 
en  partie  du  moins,  même  lorsque  la  mère  était  redevenue 
I  veuve.  Sans  doute,  il  n'y  avait  plus  à  redouter  l'influence  du 
deuxième  mari,  mais  il  y  avait  toujours  lieu  de  craindre  que 
la  mère  ne  fit  profiter  ses  enfants  du  deuxième  lit  des  revenus 
de  ceux  du  premier  (*). 

La  mère  ne  pourrait  même  pas  élever  la  prétention  d'exer- 
cer son  droit  de  jouissance  sur  les  biens  advenus  à  ses 
enfants  depuis  la  dissolution  de  son  nouveau  mariage  (^).  En 
effet,  le  droit  de  jouissance  légale  est  indivisible  :  il  s'appli- 
que, non  pas  à  tels  ou  tels  biens  de  l'enfant,  mais  à  son 
patrimoine.  Le  deuxième  mariage  de  la  mère  lui  a  donc  fait 
l)erdre  soa droit  tout  entier.  Adde  arg.  art.  1442. 

170.  Plus  délicate  est  la  question  de  savoir  si  la  déchéance, 
que  la  loi  faisait  subir  à  la  mère  à  raison  de  son  deuxième 
mariage,  était  encourue  quand  ce  mariage  est  nul.  Beaucoup 
d'auteurs  admettent  l'affirmative.  C'est,  disent-ils,  au  fait  de 


(']  Proudhon,  De  l'uaufruU,  I,  n.  144;  Vazeille,  op.  cil. y  II,  n.  470;  Duranlou, 
ni,n.386;  ZarbariaB,  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  189,  texte  et  noie  19;  Chardon,  op.  cit., 
n.  161;  Demante,  II,  n.  131  bis,  VI;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550  bis,  texte  et  note  32; 
Demolombe,  VI,  n.  562;  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  175;  Hue,  ill,  n.  202;  Arntz,  I, 
«.661;PIaniol,  I,  n.  1704. 

;•)  Bourges,  18  juin  1890,  D.,  91.  2.  143. 
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la  célébration  du  second  mariage  que  la  loi  attachait  la 
déchéance  ;  peu  importe  donc  qu'il  soit  valable  ou  nul.  C'est 
ainsi  qu'au  point  de  vue  pénal,  le  fait  d'avoir  contracté  un 
deuxième  mariage  avant  là  dissolution  du  premier  entraîne 
l'application  des  peines  dont  la  loi  punit  le  crime  de  bigamie, 
alors  même  que  le  deuxième  mariage  est  nul.  On  excepte 
toutefois  le  cas  où  le  deuxième  mariage  de  la  mère  aurait  été 
contracté  sous  l'empire  de  la  violence  ('). 

La  solution  contraire  nous  paraît  préférable.  Le  texte  disait 
que  la  jouissance  cesserait  à  l'égard  de  la  mère  «  daus  le  cas 
d'un  second  mariage  ».  11  fallait  donc  qu'il  y  eût  un  second 
mariage  ;  or  il  y  en  a  bien  un  tant  que  le  deuxième  mariage 
de  la  mère  n'a  pas  été  annulé,  et  provisoirement  la  mère 
a  subi  la  déchéance  attachée  à  ce  mariage  ;  mais  quand  il 
aura  été  annulé,  non  seulement  il  n'existera  plus  dans 
l'avenir  (ce  qui  ne  serait  pas  suffisant  pour  faire  revivre  un 
droit  de  jouissance  éteint),  mais  il  sera  censé  n'avoii*  jamais 
existé,  et  par  suite  tous  les  effets  qu'il  a  produits,  y  compris 
la  déchéance  établie  par  Tart.  386,  seront  rétroactivement 
anéantis  (').  Cette  solution  devrait  être  maintenue  même  (nous 
devrions  peut-être  dire  surtout)  au  cas  où  le  nouveau  mariage 
nul  a  été  contracté  de  bonne  foi  par  la  mère;  c'est  l'hypo- 
thèse du  mariage  putatif  (').  On  objecte  que  le  mariage,  pro- 
duisant alors  tous  ses  effets  civils  (art.  201),  a  dû  entraîner 
aussi  la  déchéance  qui  nous  occupe;  car  elle  est  un  effet 
civil  du  mariage.  11  faut  répondre  que  le  mariage  contracté 
de  bonne  foi  produit  ses  effets  civils  au  profit  de  l'époux  de 
bonne  foi,  en  sa  faveur^  comme  le  dit  l'art.  202,  mais  non 
contre  lui  ;  or  il  s'agit  ici  d'un  effet  que  l'on  voudrait  faire 
produire  au  mariage  contre  la  femme.  D'ailleurs,  si  l'on 
admet  qu'un  mariage  nul  n'a  pas  fait  encourir  à  la  mère  la 
déchéance  de  l'art.  386,  quand  elle  a  été  de  mauvaise  foi,  on 


,  \^)  MaTCadé,  II,  n.  168;  Proudhon,  op.  et  loc,  cit.;  Massé  et  Vergé  sur  Zacha- 
riœ,  1,  §  189,  noie  19;  Damante,  II,  n.  131  bis,  V;  Aubry  et  Rau,  Vf,  §  550  Au, 
texte  et  noie  33  ;  Demolombe,  VI,  n.  563  et 564. 

(»)  Chardon,  Vazeille,  loc.  cit.;  Laurent,  IV,  n.  338;  Hue,  111,  n.  201;  Plaoiol, 
l»c.  oit. 

i»)  VAzeille,  Laurent,  Hue,  Planiol,  loc.  cit.  —  Cpr.  Duranlon,  III,  n.  387. 
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ne  peut  pas  admettre  rationnellement  qu'il  la  lui  ait  fait  en- 
courir quand  elle  a  été  de  bonne  foi. 

171.  On  décidait  avant  la  loi  du  21  février  1906,  et  on  doit 
c  fortiori  décider  aujourd'hui,  que  la  déchéance  du  droit  de 
jouissance  légale  n'est  pas  encourue  par  la  mère  veuve  vivant 
dans  une  inconduite  notoire,  alors  même  qu'elle  donnerait  le 
jour  à  des  enfants  naturels.  C'est  une  conséquence  de  ce 
principe  que  les  déchéances  ne  s'étendent  pas  (^).  L'opinion 
contraire  a  été,  il  est  vrai,  consacrée  par  quelques  arrêts 
anciens  et  soutenue  par  certains  auteurs  (^).  Mais  les  argu- 
ments que  l'on  a  fait  valoir  en  ce  sens  tombent  devant  la 
considération  capitale  que  nous  avons  présentée.  On  disait, 
en  argumentant  par  analogie  de  l'art.  386  in  fine  :  la  loi  pro- 
nonce la  déchéance  de  la  jouissance  légale  contre  la  mère  qui 
se  remarie  ;  à  plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  même  de  la 
mère  qui  mène  une  vie  déréglée,  surtout  si  àes  enfants  natu- 
rels sont  nés  de  sa  débauche.  N'est-il  pas  à  craindre,  en  effet, 
que  la  mère  ne  dissipe  les  revenus  de  ses  enfants  légitimes, 
pour  les  faire  servir  à  l'assouvissement  de  ses  passions  ou  aux 
besoins  de  ses  enfants  naturels  ?  Nous  répondrons  que,  sans 
doute,  la  loi  aurait  pu  et  peut-être  dû  prononcer  la  déchéance 
de  l'usufruit  Jégal  ;  mais  elle  ne  Ta  pas  fait,  et  il  n'appartient 
pas  à  l'interprète  de  se  substituer  au  législateur.  Si  la  mère 
n'est  pas  déchue  de  la  puissance  paternelle,  malgré  le 
spectacle  qu'elle  donne  à  ses  enfants,  la  puissance  qu'elle 
conserve  doit  produire  tous  les  effets  que  la  loi  y  attache. 
Pour  un  motif  identique,  nous  repousserons  de  même  l'argu- 
ment tiré  de  l'ancien  droit.  Les  rédacteurs  du  code  civil 
connaissaient  les  errements  de  notre  ancienne  jurisprudence. 
Dès  lors,  le  silence  qu'ils  ont  gardé  sur  l'inconduite  de  la 


;',  Toullier,  H,  n.  1062;  Chardon,  op,cU.,  n.  162  s.  ;  Duranlon,  III,  n.  388;  Za- 
€luri¥.  Massé  et  Vergé,  I,  §  189,  noie  19;  Marcadé,  II,  n.  168;  Demante,  II, 
n.  131  6m.  IV;  Demolombe,  VI,  n.  565  ;  Aubr)-  et  Rau,  VI»  §  550  bis,  texte  et 
nole31;  Laurent,  IV,  n.  344  bis:  Arniz,  loc.  cit.  —  Cass.,  19  avril  1843,  S.,  43.  1. 
385.  J.  G.,  V  cit.,  n.  159.  —  Besançon,  !•»•  aoûtl844,  S  ,46.  2.  176,  D.,45.  2.  170. 
~  Montpellier,  25  août  1864,  D.,  65.  2.  25,  S.,  64. 1  225. 

('!  Limoges,  16  juillet  1807,  S.,  13.  2.  290.  —  Limoges,  2  avril  1810,  S.,  13.  2. 
290.  -  Limoges,  23  juiUet  1824,  S.,  26.  2.  169,  /.  G.,  vo  Puis,  pat.,  n.  140.  — 
lielvincourl,  I,  p.  97,  note  8;  Proudhon,  op.  cit.,  I,  n.  146. 
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mère  doit  être  considéré  comme  significatif.  C'est  la  preuve 
qu'ils  ont  voulu  s'écarter,  sur  ce  point,  de  la  tradition  cou- 
tumiëre.  Enfin  lobjection  fondée  sur  Tart.  444  ne  doit  pas 
nous  retenir  davantage.  D*après  ce  texte,  Tinconduite  notoire 
est  une  cause  de  destitution  de  la  tutelle;  mais  autre  chose 
est  la  destitution  de  la  tutelle,  autre  chose  la  déchéance  do 
droit  de  jouissance  légale.  Si  la  première  peine  est  plus 
grave  au  point  de  vue  moral,  la  deuxième  Test  davantage  au 
point  de  vue  pécuniaire.  La  mère  destituée  de  la  tutelle 
pour  inconduite  notoire  conserve  donc  son  droit  de  jouis- 
sance légale  ('). 

Ce  que  nous  avons  dit  de  la  mère  doit,  à  plus  forte  raisou, 
s'appliquer  au  père.  L'inconduite  notoire  de  celui-ci  n'est  pas 
une  cause  d'extinction  de  son  droit  de  jouissance  légale,  non 
plus  que  son  absence  ou  sa  faillite  (*). 

172.  IV.  L'usufruit  paternel  s'éteint  encore  parle  défaut 
d'inventaire  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1442.  V.  le  commen- 
taire de  cet  article. 

178.  V.  Enfin  le  droit  de  jouissance  légale,  attribut  delà 
puissance  paternelle,  cesse  par  voie  de  conséquence  lorsque 
le  droit  de  puissance  paternelle  s'éteint.  Ce  qui  arrive  dans 
le  cas  déjà  examiné  par  nous  où  l'enfant  est  émancipé  et  aussi 
dans  les  trois  cas  suivants  : 

!*•  Par  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  11  importe 
peu  que  l'usufruitier  légal  ait  subi  cette  déchéance  de  plein 
droit,  par  application  de  l'art.  1  de  la  loi  du  24  juillet  1889, 
ou  qu'elle  ait  été  prononcée  judiciairement  contre  lui,  par 
application  de  l'art.  2  de  la  même  loi. 

2°  Par  la  mort  de  l* enfant.  En  effet  la  loi  fait  porter  le 
droit  de  jouissance  sur  les  biens  de  l'enfant;  or,  si  le  droit  de 
jouissance  lui  survivait,  il  porterait  désormais  sur  les  biens 
de  ses  héritiers.  D'ailleurs  la  mort  de  l'enfant  met  fin  à  la 
puissance  paternelle;  elle  doit  mettre  fin  aussi  à  la  jouissance 
légale,  qui  n'est  accordée  que  comme  attribut  de  cette  puis- 
sance. 


(')  Lyon,  4  juin  1878,  S.,  79.  2.  3,  D.,  7i).  2.  167. 
(•)  Alger,  27  décembre  1890,  S.,  92.  2.  5. 
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3"  Par  la  mort  du  survivant  des  phe  et  mère.  Le  droit  de 
jouissance  ne  passe  donc  pas,  après  la  mort  des  deux  auteurs 
de lenfant,  à  ses  ascendants  ni  à  plus  forte  raison  à.  ses  col- 
latéraux, pas  plus  que  la  puissance  paternelle  dont  cette 
jouissance  est  un  attribut.  Cette  cause  d'extinction  n'est  du 
reste  pas  spéciale  a  l'usufruit  paternel  ;  elle  lui  est  commune 
avec  l'usufruit  ordinaire. 

N«2.  Modes  d*eztinctioQ  commung  au  droit  de  jouissance  légale  et  à 
Tusufruit  en  général. 

174. 1.  La  mort  de  l'usufruitier  légal  {supra,  n.  173).  Nous 
remarquerons  que  si,  au  décès  du  père,  la  mère  existe  encore, 
le  droit  de  jouissance  éteint  dans  la  personne  du  père  com- 
mence dans  celle  de  la  mère. 

175.  H.  La  renonciation  de  l'usufruitier  à  son  droit  de 
jouissance. 

Il  est  certain  que  le  père  ou  la  mère  peut  renoncer  à 
l'usufruit,  après  que  celui-ci  s'est  ouvert  à  son  profit,  et  même 
s'il  la  déjà  accepté.  C'est  lapplication  du  droit  commun.  La 
jouissance  légale  constitue  pour  le  père  ou  la  mère  un  droit 
d'ordre  privé.  Elle  lui  impose  des  charges  qui  peuvent  être 
très  lourdes.  11  n'existe  donc  aucun  motif  pour  lui  refuser  la 
faculté  de  renoncer  à  son  droit,  faculté  qui  appartient  à 
l'usufruitier  en  général  (/). 

Nous  devrons  même  décider  que,  s*il  existe  plusieurs 
enfants  dont  les  biens  sont  grevés  de  l'usufruit  paternel,  le 
père  ou  la  mère  peut  renoncer  a  son  droit  de  jouissance  sur 
les  biens  de  l'un  d'eux  et  le  conserver  sur  le  patrimoine  des 
autres.  La  question  faisait  autrefois  difficulté  en  ce  qui  con- 
cernait la  garde.  Aux  yeux  de  certains  auteurs  ('),  il  était 
contraire  à  la  bienséance  que  le  gardien  répudiât  la  garde 
<i'un  de  ses  enfants,  parce  qu'elle  était  onéreuse,  pour  con- 
server  seulement  la  ganle  qui  lui  procurait   un  avantage 


(*)  La  loi  n'ayant  pas  ré{çlé  les  formes  de  la  renoncialion,  celle-ci  peiil  iMrc  Taito 
dhine  maoière  quelconque,  par  exemple  par  une  déclaralion  devant  un  notaire. 
Daranloo,  111,  n.  403;  Demolombe,  VI.  n.  489. 

("j  Polhier,  Introd.  au  litre  des  fiefs,  n.  328.  —  Cpr.  Trailé  de  la  garde, 
»<cl.II,|l. 
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pécuniaire.  Aujourd'hui,  il  ne  parait  pas  que  noire  solution 
puisse  soulever  le  moindre  doute.  11  y  a  autant  d'usufruits 
distincts  qu'il  y  a  de  patrimoines.  Le  père  peut  renoncer  à 
Tun  pour  s'en  tenir  à  l'autre  (*). 

Mais  peut-il  renoncer  par  avance  à  âon  droit  de  jouissance 
légale,  avant  que  celui-ci  se  soit  ouvert  à  son  profit?  La 
question  sera  examinée  au  titre  du  Contrat  de  mariage, 

176.  Les  créanciers  peuvent-ils  attaquer,  comme  leur  por- 
tant frauduleusement  préjudice,  la  renonciation  que  l'usufrui- 
tier légal  a  faite  à  son  droit  de  jouissance?  La  question,  qui 
était  discutée  dans  l'ancien  droit,  ne  paraît  guère  douteuse 
aujourd'hui.  L'action  paulienne  doit  être  déclarée  recevable. 
C'est  le  droit  commun,  tel  qu'il  résulte  des  art.  622  et  1167  {'). 

177.  Quels  effets  produit  la  renonciation?  L'usufruit  légal 
est  grevé  de  certaines  charges.  L'usufruitier  qui  renonce  à 
son  droit  est-il  dégrevé  de  ces  charges  même  pour  le  passé, 
ou  cesse-t-il  seulement  d'en  être  tenu  pour  l'avenir?  En  d'au- 
tres termes,  en  ce  qui  concerne  les  charges  de  la  jouissance, 
la  l'enonciation  opère-t-clle  avec  ou  sans  effet  rétroactif?  Ici 
encore  nous  nous  trouvons  en  présence  d'une  controverse 
très  grave. 

Certains  auteurs  soutiennent  que  la  renonciation  agit  rétro- 
activement et  qu'en  conséquence  le  renonçant  est  quitte  dé 
toutes  ses  obligations,  même  dans  le  passé,  en  restituant  les 
fruits  par  lui  perçus  (').  En  effet,  les  charges  qui  pèsent  sur 
lui  sont  des  charges  réelles  de  sa  jouissance  bien  plus  que 
des  obligations  personnelles.  L'usufruitier  en  est  tenu  &e\x\er 
ment  propter  rem  et  comme  contre-partie  de  sa  jouissance. 
Donc,  s'il  ne  garde  rien  de  ce  qu'il  a  perçu,  il  doit  être  entiè- 
rement libéré. 

Il  nous  parait  qu'en  raisonnant  ainsi  on  confond  la  renon- 
ciation de  l'usufruitier  à  son  droit  avec  la  résolution  de  ce 

:^)  Deinoloinbe,  VI,  n.  58S. 

*)  Marcadé.  II,  d.  167;  Duranlon,  III,  n.  394;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharùp,i, 
î«  189,  note  21  ;  Déniante,  II,  n.  129  bis,  IX ;  Aubry  et  Raa,  VI,f  550  bis,  note 36^ 
Demolombe,  VI,  n.  593;  Laurent,  IV,  n.  a39;  Hue,  III,  n.  199. 

(•)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550  bis,  texte  et  note  23.  —  Gpr.  Chardon,  op.  cit., 
n.  111.  -  Lyon,  6  fév.  1890,  D.,  91.  2.  377. 
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droit.  Si  la  résolution  opère  dans  le  passé,  il  n'en  est  pas  de 
même  de  la  renonciation.  Celle-ci  n'agit  que  pour  Tavenir 
seulement.  Elle  n'empêche  pas  que  le  père  ou  la  mère  n'ait 
joui  des  biens  de  Fenfant  pendant  un  certain  temps.  Donc  il 
restera  ténu  des  charges  correspondant  à  sa  jouissance  passée. 
Sans  doute  ce  sont  des  charges  purement  réelles.  Mais  cela 
veut  dire  simplenient  que  l'usufruitier  cesse  d'en  être  tenu 
pour  l'avenir,  quand  il  renonce  à  sa  jouissance.  Pour  la 
période  antérieure  à  sa  renonciation,  ces  charges  se  sont 
transformées  en  obligations  personnelles,  dont  il  restera  tenu 
définitivement.  Elles  ont  leur  source  ou  leur  cause  dans  la 
jouissance.  Or  il  a  joui  dans  le  passé  et  sa  jouissance  ne  cesse 
qu'à  dater  de  sa  renonciation  (*).  Nous  conclurons  donc  par 
les  propositions  suivantes  : 

1*  L'usufruitier  reste  tenu,  malgré  sa  renonciation,  d'ac- 
quitter les  intérêts  et  arrérages  dus  par  la  personne  à  laquelle 
lenfant  a  succédé,  ainsi  que  les  frais  funéraires  et  de  der- 
nière maladie  de  cette  personne. 

2^  Il  doit  également  supporter  les  frais  d'entretien,  nourri- 
ture et  éducation  des  enfants  pendant  le  temps  de  sa  jouis- 
sance. 

3*  Il  en  est  de  même  des  charges  usufructuaires  correspon- 
dant à  sa  jouissance  passée. 

4*  Mais,  au  contraire,  il  est  libéré,  à  partir  de  sa  renoncia- 
tion, des  charges  que  nous  venons  d'énumérer  sous  les 
n.2et3. 

Des  motifs  analogues  commandent  d'appliquer  la  même 
règle  au  cas  où  l'usufruit  a  pris  fin  par  une  autre  cause,  par 
exemple  par  le  convoi  de  la  mère  survivante  (*). 

118.  in.  Le  droit  de  jouissance  peut  encore  prendre  fin 
par  l'abus  de  jouissance  de  l'usufruitier  légal.  Cette  cause 
d'extinction,  résultant  de  l'art.  618,  a  ceci  de  particulier 
qu'elle  n'agit  pas  de  plein  droit.  La  déchéance  doit  être  pro- 
aoncée  par  la  justice.  Les  magistrats  sont  d*ailleurs  autorir 
ses  à  user  de  certains  ménagements  selon  les  circonstances. 

(')  Lyon,  16  fév.  1835,  J.  G.,  v©  cit.,  n.  151,  S.,  35. 2.  310.  —  Proudhon,  op.  cil.. 

I,n.2168.;  Duranlon,  III,  n.  403  ;  Demolombp,  VI,  n.  590.  —  Cpr,  Vigie,  I,n.  664. 

{*]  Proadbon,  op.  cit.,  I,  n.  229  ;  Demolombe,  VI,  n.  591.  —  Cpr.  supra,  n.  168  s. 
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Il  n'est  pas  douteux  que  1  art.  618  ne  doive  recevoir  son 
application  en  notre  matière.  Les  règles  de  l'usufruit  en  géné- 
ral gouvernent  en  effet,  en  principe,  le  droit  de  jouissance 
légale.  Aucun  texte  n'écarte  ici  la  disposition  de  Fart.  618. 
Bien  plus,  celle-ci  se  justifie  encore  mieux  pour  Tusufrait 
paternel  que  pour  rusufmii  ordinaire.  C'est  la  loi  qui  confère 
au  père  ou  à  la  mère  la  jouissance  des  biens  de  ses  enfants 
mineurs,  comme  conséquence  de  la  puissance  paternelle.  Or 
la  puissance  paternelle  est  organisée  surtout  dans  l'intérêt 
des  enfants.  11  est  donc  nécessaire  de  sauvegarder  la  fortuae 
de  ceux-ci  contre  les  abus  de  jouissance  de  l'usufruitier 
légal. 

D'ailleurs  les  tempéraments  autorisés  par  l'art.  618  peu- 
vent être  employés  en  faveur  de  l'usufruitier  légal.  Il  ne  faut 
pas  oublier  que  cet  usufruitier  est  le  père  ou  la  mère,  qui, 
aux  yeux  de  la  loi,  est  plus  digne  d'intérêt  que  l'usufruitier 
ordinaire. 

179.  Reste  une  question  très  délicate.  L'art.  385  grève  de 
certaines  charges  la  jouissance  légale  ;  le  père  est  tenu  notam- 
ment de  pourvoir  à  l'entretien  et  à  l'éducation  de  l'enfant. 
On  demande  si  la  déchéance  peut  être  prononcée  par  la  jus- 
tice au  cas  où  il  ne  satisferait  pas  à  ces  obligations. 

Dans  le  sens  de  l'affirmative,  on  peut  surtout  faire  valoir 
les  deux  arguments  suivants  (')  : 

V  Telle  était  la  règle  admise  dans  l'ancien  droit.  Pothier 
nous  dit  que  le  gardien  pouvait,  suivant  les  circonstances, 
^Ire  privé  de  la  garde  quand  il  ne  satisfaisait  pas  à  ses  obli- 
gations, par  exemple  lorsqu'il  ne  fournissait  pas  au  mineur 
les  aliments  et  l'éducation  convenables.  Le  gardien  pouvait 
élre  poursuivi  à  cet  effet  par  le  tuteur  du  mineur  si  celui-ci 
<? Il  avait  un,  et,  à  défaut  de  tuteur,  par  les  proches  parents 
<lc  l'enfant. 

2*  On  peutajouterque  cette  solution  est  conforme  à  l'équité 
et  aux  principes  généraux  du  droit.  L'art.  618  n'est  que  l'ap- 
plication  d'une  règle  plus   générale   qu'on  peut   formuler 

{')  Zachariœ,  I,  §  189,  lexle  el  noie  24  ;  Proudhon,  De  Vusuf.,  T,  n.  190;  Demanle, 
lï,  n.  132  bis,  VU;  Laurent,  IV,  n.  344.  —  Paris,  4  fév.  1832,  J.  G.,\^Puifts, pat., 
11.  i58,S.,32.  2.  332. 
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ainsi  :  lorsqu'un  droit  est  concédé  sous  certaines  charges,  il 
peut  être  révoqué  si  ces  charges  ne  sont  pas  remplies.  Il  en 
est  ainsi  surtout  des  droits  constitués  à  titre  gratuit  (v.  les 
art.  934  et  1046).  Il  y  a  quelque  chose  de  synallagmatique 
dans  Tusufruit  légal.  En  acceptant  la  jouissance  des  biens  de 
l'enfant,  le  père  a  contracté  envers  celui-ci  certaines  obliga- 
tions corrélatives.  Il  est  naturel  et  équitable  qu'il  encoure 
la  déchéance  lorsqu'il  n'y  satisfait  pas.  La  loi  le  dit  dans 
l'art.  618  pour  l'abus  de  jouissance.  A  plus  forte  raison;  la 
déchéance  doit-elle  être  encourue  par  le  père  lorsqu'il  ne 
remplit  pas  rengagement,  bien  autrement  sacré,  de  pourvoir 
à lenlretien  et  à  l'éducation  de  l'enfant. 

Ces  considérations  sont  évidemment  très  graves.  Cepen- 
dant, nous  hésitons  à  accepter  l'opinion  qui  vient  d'être 
exposée.  Il  s'agit  d'une  déchéance.  Or,  pour  prononcer  une 
déchéance,  il  faut  qu'on  puisse  invoquer  un  texte  bien  clair 
et  des  principes  bien  certains.  Ces  textes,  ces  principes  exis- 
leot-ils?  Cela  est  tout  au  moins  douteux.  L'argument  tiré  de 
Tancien  droit  ne  suffit  pas  à  lui  seul.  Sans  doute,  les  rédac- 
teurs du  code  se  sont  généralement  inspirés  de  la  tradition 
eoulomière,  dont  il  est  légitime  d'invoquer  l'autorité.  Mais  on 
ne  peut  le  faire  qu'i^  titre  en  quelque  sorte  complémentaire, 
pour  fortifier  une  solution  dont  on  a  pu  déjà  trouver  les  fon- 
dements dans  les  textes  de  notre  loi.  Il  faut  donc,  tout 
dabord,  examiner  ceux-ci.  L^irt.  618  ne  peut  évidemment 
servir  à  résoudre  la  difficulté.  Il  prévoit  uniquement  le  cas 
où  l'usufruitier  a  commis  un  abus  de  jouissance,  soit  en 
dégradant  le  fonds,  soit  en  le  laissant  dépérir  faute  d'entre- 
tien. Ce  n'est  pas  l'hypothèse  que  nous  envisageons.  Quant 
auxart.  954  et  i 046,  qui  permettent  de  demander  la  révocation 
des  donations  et  des  legs  pour  cause  d'inexécution  des  condi- 
tions, il  n'est  pas  bien  sûr  qu'ils  contiennent  l'application 
d'un  principe  général.  Même  en  admettant  que  l'art.  954  tire 
une  simple  conséquence  de  la  Tègle  générale  posée  en  l'art. 
1184,  nous  devrons  remarquer  qu'en  édictant  l'art.  954  et 
Tart.  1184,  la  loi  n'a  fait  qu'interpréter  équitablement  la 
volonté  probable  des  parties  contractantes.  De  même,  dans 
lart.  1046,  elle  a  donné  satisfaction  à  la  volonté  probable  du 
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testateur.  'Peut-on  étendre  ces  solutions  à  un  droit  concédé 
par  le  législateur  lui-même?  Cela  nous  paraît  bien  délicat.  La 
loi  aurait  pu  prononcer  la  déchéance,  mais  elle  ne  Ta  pas  fait. 
Sa  volonté  est  donc  restée  incertaine.  Dans  le  doute,  nous 
devons  conclure  par  conséquent  que  la  déchéance  du  père 
usufruitier  légal  ne  pourra  pas  être  prononcée  pour  inexécu- 
tion de  ses  obligations.  Telle  est  la  solution  généralement 
acceptée  en  doctrine  et  en  jurisprudence  (^). 

Avant  la  loi  du  24  juillet  1889,  on.  admettait  cependant 
certains  tempéraments.  La  loi  imposant  des  charges  à  Tusur 
fruitier  légal,  il  était  impossible  que  ses  prescriptions  restas- 
sent lettre  morte.  Il  fallait  donc  trouver  un  moyen  de  con- 
traindre l'usufruitier  à  accomplir  les  charges  qui  lui  sont 
imposées.  Mais  on  se  heurtait  à  de  très  graves  difficultés, 
lorsqu'il  s'agissait  de  déterminer  les  mesures  que  les  tribu- 
naux étaient  autorisés  à  prendre.  Quand  les  enfants  étaient 
en  tutelle,  on  décidait  que  ladministration  des  biens  grevés 
du  droit  de  jouissance  serait  confiée  au  tuteur,  qui  remettrait 
au  père  les  revenus,  à  charge  de  justifier  de  leur  emploi.  Si 
le  mariage  durait  encore,  on  admettait  que  ladministration 
des  biens  serait  remise  à  un  administrateur  judiciaire,  lequel 
verserait  entre  les  mains  du  père  Tcxcédent  libre  des  revenus. 
Ces  diverses  solutions  étaient  l'application  du  principe,  con- 
sacré par  la  jurisprudence,  que  les  tribunaux  ont  le  pouvoir 
de  contrôler  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  (*).  Peuvent- 
elles  encore  être  admises  depuis  la  loi  du  24  juillet  1889? 
Nous  ne  le  pensons  pas.  Cette  loi  est  venue  enlever  aux  tri- 
bunaux le  pouvoir  de  contrôle  qu'en  l'absence  de  textes  ils 
s  étaient  attribué  sur  l'exercice  de  la  puissance  paternelle.  Dès 
loc6,.  si  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  n'est  pas 
encourue  par  le  père,  celui-ci  conservera  intact  son  droit  de 
jouissance  légale. 


(*)  Chardon,  op.  cit.,  n.  158,  el  les  aulorilés  cilées  à  la  noie  suivante. 

(")  Marcadé,  II,  n.  167,  2«;  Masse  et  Vergé  sur  Zachariœ,  I,  §  189.  noie  24;  De- 
molombe,  VI,  n.  599  el  600;  Aubry  et  Hau,  VI,  §  550  bis,  noie  37.  —  Cass., 
19  avril  1843,  J.  G.,  vo  cit.,  n.  159,  S.,  43.  1.  385.  —  Besançon,  l«r  aoùl  1844, 
S..  46.  2.  176,  D.,  45.  2.  170.  —  Monlpellier,  25  août  1864,  D.,  65.  2.  25,  S.,  64. 
2.  225. 
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SECTIOiN  IV 

Dr   DROIT   D  ADMINISTRATION   LÉGALE 

180.  Le  père  ou  la  mère,  ayant  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle,  a  de  plein  droit  Tadministration  des  biens  de 
lenfant.  Il  est  également  chargé  de  le  représenter  dans  les 
actes  juridiques.  Mais  ces  pouvoirs  ne  lui  appartiennent  que 
tant  que  la  tutelle  n'est  pas  organisée.  Nous  avons  déjà  mis 
ce  point  en  lumière  [mpra,  n.  129). 

La  loi  s'occupe  de  l'administration  légale,  d'une  manière 
par  trop  sommaire,  dans  Tart.  389,  al.  1,  qui  est  ainsi  conçu  : 

ii  Le  père  est,  durant  le  mariage^  administrateur  des  biens 
»  personnels  de  ses  enfants  mineurs.  —  //  est  comptable, 
•  quant  à  la  propriété  et  aux  revenus,  des  biens  dont  il  na 
^>  pas  la  jouissance  ;  et  quant  à  la  propriété  seulement,  de 
rt  ceux  des  biens  dont  la  loi  lui  donne  Ihisu fruit  ». 

Lart.  389  a  été  inséré  dans  le  code  civil  sur  la  demande 
du  Tril)unat  (^).  Celui-ci  fît  observer  que,  d'après  la  tradi- 
tion ('),  le  père  n'était  pas,  durant  le  mariage,  traité  comme 
un  véritable  tuteur  et  qu'il  n'y  avait  pas  lieu,  par  conséquent, 
de  lui  appliquer  les  règles  de  la  tutelle.  Des  motifs  invoqués 
par  le  Tribunat,  motifs  que  nous  avons  développés  précé- 
demment, il  résulte  que  l'art.  389  a  été  placé  à  tort  au  titre 
Ik  la  tutelle.  C'est  au  titre  De  la  puissance  paternelle  qu'il 
aurait  du  être  placé,  puisque  l'administration  légale  est  un 
attribut  de  la  puissance  paternelle  (^). 

De  la  place  que  les  rédacteurs  du  code  civil  ont  assignée 
à  l'art.  389  on  serait  peut-être  tenté  de  tirer  cette  consé- 
quence, que  les  règles  de  la  tutelle  doivent  être  appliquées  à 
l'administration  légale  du  père  ou  de  la  mère.  11  nous  parait 
certain  que  cette  manière  de  voir  est  absolument  contraire 
aux  intentions  formelles  du  législateur.  Et  tel  est  aussi  le 

I       (•)  Locré,  VU,  p.  215;  Adde  Exposé  des  motifs,  Locré.  VU,  p.  234. 

}}  V.  de  Lauriêre  sur  Loysel,  Inst.  coutum.,  I,  IV,  1  ;  Coquille,  Coût,  du  Siver- 
wis,  art.  2. 
[*]  V.  cep.  Massé  el  Vergé  sur  Zachariae,  I,  §  207,  noie  4. 

Pers.  _  V.  14 
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sentiment  presque  unanime  de  la  doctrine  (^).  11  résulte  des 
travaux  préparatoires  que  les  rédacteurs  du  code  ont  entendu 
se  conformer  aux  errements  de  l'ancien  droit.  La  distinction 
des  deux  institutions  est  faite  d'ailleurs,  d'une  manière  très 
nette,  dans  les  art.  389  et  390.  L  art.  389  nous  parle  de  l'ad- 
ministration légale,  qui  a  lieu  pendant  le  mariage.  L'art.  390 
nous  dit  que  la  tutelle  s'ouvre  après  la  dissolution  du  mariage. 
Pourquoi  deux  textes  différents,  si  la  tutelle  et  l'administra- 
tion légale  ne  font  qu'une  seule  et  même  institution  ? 

Donc  la  tutelle  et  l'administration  légale  ne  sont  pas  sou- 
mises aux  mêmes  règles.  Mais  en  quoi  diffèrent-elles  exacte- 
ment ?  C'est  là  une  question  que  le  silence  du  code  rend  très 
délicate  à  résoudre.  Pour  simplifier  le  débat,  nous  procéderons 
par  voie  d'élimination  (*). 

181. 1.  11  parait  certain  tout  d'abord  que  les  dispositions 
du  titre  De  la  tutelle  concernant  les  causes  d'excuse,  d'inca- 
pacité, d'exclusion  et  de  destitution  de  la  tutelle  sont  inappli- 
cables au  père  administrateur  légal  ('). 

Que  le  père  ne  puisse  invoquer  les  excuses  admises  par  la  loi 
au  profit  du  tuteur,  cela  est  évident.  D'abord  il  n'y  a  pas  de 
texte  qui  le  lui  permette.  Puis  la  situation  du  père  et  celle  du 
tuteur  ne  sont  pas  les  mêmes.  La  tutelle  est  plus  onéreuse 
que  l'administration  légale.  Enfin  l'administration  légale  est 
un  des  attributs  de  la  puissance  paternelle  ;  le  père  qui  con- 
serve la  puissance  paternelle  ne  peut  pas  se  soustraire  aux 
charges  qu'elle  impose  (*). 

(')  Demolombe,  VI.  n.  413  s.;  Seligman,  Rev.  crit.,  1875,  p.  6Ô0  s.;  Laurent,  îV, 
n.  301  s.;  Aubn'  et  Rau,  5«  édil.,I,  §  123;  Hue,  III,  n.  234;  Vigie,  I,  n.  819;  Tho- 
mas, Rev.  gén.  du  droit,  1898,  p.  432  s.;  Wagner,  Rev.  trimestrielle,  1902,  p.  789  s.; 
Surville,  I,  n.  364;  Planiol,  I,  n.  1711. 

(')  Sur  retendue  des  pouvoirs  d'administration  du  père  ou  de  la  mère,  v.  codes 
civils  néerlandais,  art.  362  s.  ;  portugais,  art.  146  s.  ;  espagnol,  art.  159  s.  ;  italien, 
art.  224  s.  ;  allemand,  art.  1627  s. 

(';  Demolombe,  VI,  n.  430  (V.  cependant  n.  424  s.);  Laurent,  IV,  n.  301;  Aubry 
et  Rau,  I,  §  123,  texte  et  notes  11  et  16;  Seligman,  op.  cit.,  p.  695  s.  ;  Thomas,  op. 
cit.,  p.  446  s.,  453  s.  ;  Planiol,  I,  n.  1722.  —  Cpr.  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  283, 
noie  a,  IV;  Zachariœ,  Massé  et  Vergé,  I,  §  207,  texte  et  note  17;  Hue,  III,  n.  235. 
—  Contra  Demanle,  H,  n.  i37  àis,  ill. 

(*)  Certains  auteurs  admettent  cependant  que  le  père  peut  demander  à  la  justice 
de  le  relever  de  ses  fonctions  d'administrateur,  lorsque  des  causes  graves,  telles 
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Nous  en  dirons  autant  des  causes  d'incapacité.  Il  n'y  a  pas 
d'incapacité  sans  texte.  A  plus  ferle  raison,  ne  peut-il  être 
question  ici  des  causes  d'exclusion  et  de  destitution  de  la 
tutelle,  qui  ont  un  caractère  infamant  et  sont  essentiellement 
de  droit  étroit.  Tous  les  auteurs,  ou  à  peu  près,  sont  d'accord 
sur  le  principe.  Mais  quant  à  l'application,  ils  se  divisent. 
On  se  demande  si  les  tribunaux  sont  investis  en  cette  matière 
d  un  pouvoir  réglementaire  et  de  contrôle.  Cette  question  sera 
examinée  à  propos  de  la  déchéance  de  la  puissance  pater- 
nelle. 

182.  II.  On  a  beaucoup  discuté  autrefois  la  question  de 
savoir  si  les  immeubles  du  père  administrateur  sont  grevés 
de  l'hypothèque  légale  du  mineur.  L'accord  s'est  fait  aujour- 
d'hui dans  le  sens  de  la  négative  (').  Les  textes  du  code  civil 
ne  donnent  l'hypothèque  au  mineur  que  sur  les  biens  de  son 
tuteur.  Or  le  père  n'est  pas  tuteur,  quand  la  tutelle  n'est  pas 
organisée.  Les  travaux  préparatoires  et  les  motifs  de  la  loi 
sont  formels  en  ce  sens.  On  n'a  pas  cru  nécessaire  l'établis- 
sement d'une  hypothèque  sur  les  immeubles  du  père,  parce 
que  l'enfant  a  dans  sa  mère  un  protecteur,  dont  l'aflPection  et 
la  vigilance  constituent,  aux  yeux  du  législateur,  des  garan- 
ties suffisantes. 

Si  un  legs  est  fait  au  mineur,  l'héritier  débiteur  du  legs  ne 
peut  exiger  qu'une  hypothèque  soit  inscrite  sur  les  biens  du 
père.  Il  ne  peut  se  refuser  à  délivrer  la  chose  léguée  au  père, 
qui  est  le  représentant  légal  du  mineur,  sous  le  prétexte  que 
celui-ci  ne  fournit  pas  une  garantie  que  la  loi  n'exige  pas  ('). 

Supposons  que  le  testateur,  en  faisant  un  legs  au  mineur,  y 
ait  mis  cette  condition  que  le  père  fournirait  une  hypothèque. 

que  des  infirmités,  le  mellent  dans  rimpossibililé  de  les  exercer  uUIeinenl.  Demo- 
lombe,  VI,  n.  430;  Seligman,  op,  cit.,  p.  700. 

(*)  Vatetle  sur  Proudhon,  II,  p.  282,  noie  a;  Duranlon,  III, n.  416;  Demolombe, 
VI,  n.  420;  Laurent,  IV,  n.  309;  Aubry  et  Hau,  I,  §  123,  texte  et  noie  10;  Tho- 
maç,  op,  cit.f  p.  444;  Hue,  Vigie,  Planiol,  loc.  cil,;  Baudry-Lacantinerie  et  de 
Loynes,  Des  prit,  et  hyp.,  II,  n.  1178,  et  les  autorités  indiquées  dans  la  note.  — 
Sur  les  garanties  à  fournir  par  le  père  administrateur,  v.  codes  civils  portugais, 
art.  151  ;  espagnol,  art.  166  et  260;  allemand,  art.  1667  s. 

«)  Toulouse,  25  fév.  1845,  D.,  45.  4.  438,  S.,  45.  2.  582.  —  Cpr.  Lyon,  10  nov. 
1877,  S.,  78.  2.  174. 
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La  cour  de  cassation  a  jugé  que  cette  clause  est  valable, 
parce  qu'elle  ne  viole  aucune  loi  (^)-  Cette  solution  ne  fait 
aucun  doute,  si  Ion  admet  qu'une  clause  du  testament  peut 
priver  le  père  de  ladministration  légale  ;  qui  peut  le  plus 
peut  le  moins.  Elle  est  beaucoup  plus  douteuse  dans  ropinion 
contraire.  Ce  n'est  pas  sans  motifs  que  la  loi  a  dispensé  le 
père  de  l'hypothèque  légale.  Le  testateur  peut-il  défaire 
l'œuvre  de  la  loi  (')? 

183.  IIL  Dans  toute  tutelle,  il  y  a  un  subrogé  tuteur 
nommé  par  le  conseil  de  famille  (art.  420).  Au  contraire,  il 
n  y  a  pas  lieu  d  adjoindre  au  père  administrateur  légal  un 
subrogé  administrateur.  Cela  a  été  dit  formellement  au  cours 
des  travaux  préparatoires.  Le  subrogé  tuteur  est  en  effet 
principalement  chargé  de  surveiller  la  gestion  du  tuteur.  Or 
il  a  paru  inutile  au  législateur  d'organiser  une  surveillance 
spéciale  de  la  gestion  du  père  administrateur  légal  ;  Taffec- 
tjeuse  sollicitude  de  la  mère  vaut,  à  ses  yeux,  le  contrôle 
d'un  subrogé  tuteur  ('). 

Mais  le  subrogé  tuteur  a  encore  une  autre  mission  en 
matière  de  tutelle  :  il  représente  le  mineur  lorsque  les  inté- 
rêts de  celui-ci  sont  en  opposition  avec  ceux  de  son  tuteur.  Il 
se  peut  de  même  qu'un  conflit  d'intérêts  s'élève  entre  le  père 
et  l'enfant  placé  sous  sa  puissance.  Par  exemple,  il  s'agit  de 
liquider  une  communauté  de  biens,  ou  une  succession,  appar- 
tenant par  indivis  au  père  et  à  l'enfant.  Il  est  évident  que, 
dans  ce  cas,  le  père  ne  peut  pas  continuer  à  représenter  l'en- 
fant ;  il  ne  peut  jouer  à  la  fois  deux  rôles  contradictoires  (*). 
11  faudra  certainement  donner  à  l'enfant  un  représentant  spé- 
cial, dont  les  pouvoirs  prendront  fin  avec  l'aflaire  en  vue  de 


(')  Caas.,  30  avril  1833  (motifs),  J.  G.,  v'O  Disp.  ei.tre  vifs,  n.  180. 

(«)  Laurent,  IV,  n.  30J. 

(';TouUier.  H,  n.  1090;  Duranlon,  III,  n.  415;  Demanle,  II,  n.  137  bis/y, 
ZachariaB,  I,  §  207,  p.  400;  Demolombe,  VI,  n.  421;  Seliginan,  |o/>.  cit.,  p.  693; 
Laurent,  IV,  n.  310;  Aubry  et  Rau,  I,  §  123,  texte  et  note  6;;Huc,  Vigie,  loc.  cit.; 
Thomas,  op.  cit.,  p.  437;  Planiol,  1,  n.  1711. 

(*)  Il  en  sera  de  même  dans  le  cas  où,  deux  enfants  mineurs  étant  placés  sous 
l'administration  de  leur  pure,  un  conflit  d'intérêts  s'élèvera  entre  eux.^Le  pcre  ne 
pouvant  les  représenter  en  même  temps,  il  faudra  nommer  à  l'un  d'eux  un  repré- 
sentant spécial.  —  Cpr.  Cass.,  13  juil.  iy(J3,  S.,  Oi.  1.  21. 
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laquelle  il  aura  été  nommé.  Mais  on  ne  s'accorde  ni  sur  la 
qualification  qui  doit  lui  être  appliquée,  ni  sur  la  manière 
dont  il  doit  être  nommé  (*). 

D  après  certains  auteurs  et  certaines  décisions  de  jurispru^ 
dence,  Tenfant  doit  être  pourvu  d'un  tuteur  ad  hoc  ('),  institué 
par  le  conseil  de  famille  conformément  aux  règles  de  la  tu* 
telle  (').  A  notre  avis,  le  représentant  spécial  qui  doit  être 
donné  au  mineur  serait  mieux  qualifié  d'administrateur  ad 
hoc  (*).  On  nous  objecte  que  la  loi  ne  parle  nulle  part  d'ad- 
ministrateur ad  hoc,  et  que  dans  les  cas  où  Tadminislration 
légale  ne  peut  pas  fonctionner,  il  n*y  a  de  place  que  pour  la 

;•■  Sur  ce  point,  v.  codes  civils  néerlandais,  art.  365;  portugais,  art.  153;  espa- 
^ol,  art.  165;  italien,  art.  224;  allemand,  art.  1630,  al.  2,  et  1796;  Laurent,  Avani- 
projet,  art.  366. 

i*.  Un  liubrogé  tuteur  ad  hoc  d'après  Duranton,  III,  n.  415.  —  Un  curateur, 
d'iprt^s  Magnin,  Des  minorités,  I,  n.  115  et  116.  —  Cpr.  Laurent,  Avant-projet, 
lac.  cit. 

(V  Proudhon,  II,  p.  282;  Zacharise,  Massé  et  Vergé,  I,  §  207,  texte  et  note  9; 
Demolombe,  VI,  n.  422  et  422  bis;  Aubry  et  Rau,  I,  §  12.3,  texte  et  notes  6  bis  et  7; 
Seligman,  op.  cil,,  p.  694.  —  Bordeaux,  19  mars  1875,  D.,  77.  2.  25,  S.,  76.  2.  97 
€l  la  note  de  M.  Labbé,  —  Cass.,  10  juin  1885,  D.,  85.  1.  465,  S.,  85. 1.  367.  — 
Cpr.  Paris,  18  fév.  1901,  D.,  01.  2.  362.  D'après  certains  auteurs,  ce  tuteur  ad  hoc 
devrait  être  nommé  par  le  tribunal.  Ducaurroy,  Bonnier  et  Houslain,  I,  n.  589  et 
447;  Laurent,  IV,  n.  310.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1719  et  1720. 

{*]  Berlin,  Chambre  du  conseil,  n.  612;  Vigie,  I,  n.  822;  Hue,  III,  n.  236; 
Thomas,  op.  cit.,  p.  438.  —  Paris,  9  janv.  1874,  D.,  76.  2.  23,  S.,  74.  2.  85.  — 
Paris,  5  avril  1876,  D.,  77.  2.  34,  S.,  76.  2.  331.  —  Bordeaux,  2  juin  1876,  D.,  78. 
1227,  S.,  76.  2.  330.  -  Cass.,  14  janv.  1878,  D.,  78.  1.  227,  S.,  78.  1.  21'8.  — 
Douai,  5juill.  1878,  D.,  79,  2.  116,  S.,  80.  2.  8.  —  Trib.  civ.  de  Ghâleauroux 
molifs),  6  mars  1894,  D.,  95.  2.  75.  —  Bordeaux,  17  fév.  1897,  D.,  98.  2.  197.  — 
Bordeaux,  31  juill.  19CX)et  4  fév.  1901,  Journal  des  An^êts  de  la  cour  de  Bor~ 
(leauj-,  01.  1. 137.  —  Un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  l»"*  mars  1901,  D.,  02.  2.  90, 
parait  faire  dans  ses  motifs  une  distinction  qui  nous  semble  difficilement  admissi- 
ble. Dans  l'espèce,  le  tribunal  de  première  instance  avait  nommé  aux  mineurs  un 
administrateur  spécial  pour  les  représenter  dans  les  opérations  de  liquidation  et 
partage  d'une  communauté  de  biens  et  d'une  succession.  La  cour  décide  que  les 
enfants  n'avaient  pas  été  valablement  représentés  :  «  Attendu  que  le  tribunal... 
»  élait  appelé  à  pourvoir  à  la  défense  des  mineurs,  non  dans  un  cas  d'urgence, 
*  par  une  mesure  provisoire,  ou  en  vue  d'un  acte  spécialement  déterminé  et  ren- 
•  »  trant  dam  la  catégorie  des  actes  de  simple  administration,  mais  à  raison 
»  d'une  liquidation  de  communauté  et  d'un  partage  de  succession  auxquels  ils 
»  Haxent  directement  parties,  et  qui  soulevaient  d'ailleurs  de  graves  contesta- 

>  lions:  qu  aucun  texte  de  loi  ne  donnait  directement  ou  indirectement  au  tribunal 

■  le  pouvoir,  dans  ces  circonstances,  de  désigner  aux  mineurs  une  personne  char- 

■  gée  de  les  représenter ». 
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tutelle.  Le  titre  d^administrateur  légal  est  personnel  au  père 
et  à  la  mère,  et  ne  peut  appartenir  à  nulle  autre  personne. 
Or  Tadministration  légale  est  suspendue  par  suite  de  Foppo- 
sition  d'intérêts  qui  existe  entre  le  père  et  Tenfant.  Le  repré- 
sentant spécial  qui  doit  être  donné  a  ce  dernier  ne  peut  donc 
être  qu'un  tuteur.  D'ailleurs,  dit-on  encore,  dans  les  cas  où  la 
loi  ordonne  de  nommer  à  Tenfant  un  représentant  spécial 
chargé  de  défendre  ses  intérêts  en  conflit  avec  ceux  de  ses 
protecteurs  légaux,  elle  qualifie  ce  représentant  de  tuteur  ad 
hoc,  ou,  plus  simplement,  de  tuteur  (art.  142,  159  ancien, 
318,  838  C.  civ.  et  968  Pr.  civ.).  Cette  argumentation  ne  nous 
parait  pas  décisive.  11  n'est  pas  exact  de  dire  que  l'adminis- 
tration légale  est  suspendue,  lorsque  les  intérêts  du  père 
administrateur  légal  sont  en  opposition  avec  ceux  de  Tenfant. 
Aux  termes  de  lart.  390,  la  tutelle  ne  s'ouvre  pas  tant  que 
vivent  les  deux  époux.  11  y  a  donc  lieu  simplement  de  rem- 
placer le  père  dans  ses  fonctions  d'administrateur.  Quant 
aux  textes  qu'on  nous  oppose,  ils  n'ont  pas  grande  portée. 
L'art.  142  suppose  que  la  tutelle  est  déjà  ouverte;  l'ancien 
art.  159  prévoit  le  cas  d'un  enfant  naturel  qui  n'a  pas  été 
reconnu,  ou  dont  les  parents  sont  décédés,  ou  dans  l'impos- 
sibilité de  manifester  leur  volonté.  L'art.  318  est  relatif  à 
l'hypothèse  toute  spéciale  de  l'action  en  désaveu,  qui  met  en 
question  la  paternité  du  mari  et  la  légitimité  de  l'enfant.  Or 
il  ne  peut  être  question  d'administration  légale  pour  un 
enfant  illégitime.  Quant  aux  art.  838  C.  civ.  et  968  Pr.  civ., 
ils  sont,  il  est  vrai,  plus  embarrassants.  La  loi  nous  dit  bien 
que,  lorsque  plusieurs  mineurs  ont  des  intérêts  opposés  dans 
un  partage,  il  doit  être  nommé  à  chacun  d'eux  un  tuteur 
spécial  et  particulier,  et  ce  tuteur  est  nommé  par  le  conseil 
de  famille.  Ces  deux  textes  paraissent  absolument  généraux, 
et  s'appliquent  aussi  bien  aux  mineurs  dont  la  tutelle  n'est 
pas  ouverte  qu'à  ceux  qui  sont  déjà  en  tutelle.  Mais  il  se  peut 
néanmoins  que  le  législateur  ait  songé  uniquement  aux 
mineurs  en  tutelle,  car  il  statue  ordinairement  de  eo  quod 
plerumque  fit.  Et,  même  si  l'on  applique  le  texte  aux  mineurs 
placés  sous  l'administration  légale  de  leur  père,  il  n'y  aurait 
là  qu'une  règle  particulière,  dont  on  ne  peut  tirer  aucune 
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induciioii  générale.  L'art.  2208-3'^  du  code  civil  nous  fournit, 
au  surplus,  la  preuve  que  la  loi  ne  prend  pas  toujours  le 
mot  tuteur  dans  son  acception  technique. 

Nous  pouvons  donc  conclure  de  cette  discussion  que  le 
représentant  spécial  du  mineur  n'est  pas  un  véritable  tuteur. 
C'est  plutôt  un  subrogé  du  père,  qui  sera  investi  des  pouvoirs 
que  celui-ci  est  momentanément  empêché  d'exercer.  Dès  lors, 
il  ne  sera  pas  nécessaire  de  lui  adjoindre  un  subrogé  tuteur, 
dans  les  cas  où  la  loi  exige  le  concours  du  tuteur  et  du 
subrogé  tuteur  (art.  444,  962,  972  Pr.  civ.)  {'), 

Par  qui  cet  administrateur  ad  hoc  devra-t-il  être  nommé  ? 
A  notre  avis,  la  solution  la  plus  juridique  consisterait  à  en 
référer  au  tribunal  de  première  instance  ('). 

Mais  il  a  été  jugé  que  la  nomination  en  doit  être  faite  par 
le  conseil  de  famille  (').  Sans  doute,  dit-on  en  ce  sens,  lad- 
ministration  légale  et  la  tutelle  sont  deux  institutions  diffé- 
rentes; mais  elles  présentent  cependant  entre  elles  des  res- 
semblances (argument  de  la  place  de  l'art.  389  au  titre  De  la 
tutelle).  Dès  lors,  il  convient  d'appliquer  par  analogie  les 
règles  de  la  tutelle,  lorsque  le  mineur,  soumis  à  l'administra- 
tion légale  de  son  père,  se  trouve  dans  une  situation  iden- 
tique à  celle  qui  est  prévue  par  la  loi  en  matière  de  tutelle. 
L'administrateur  spécial  qui  est  nommé  au  mineur  dont  les 
intérêts  sont  opposés  à  ceux  de   son   père   administrateur 
légal  joue  le  même  rôle  que  le  subrogé-tuteur.  La  mission 
qni  lui  est  confiée  est  absolument  la  même.  Ses  pouvoirs  doi- 

;•)  Aubry  et  Rau,  I,  §  i23,  texte  et  note  7;  Hue,  III,  n.  236;  Thomas,  op.  cit., 
p.  440.  -  Paris,  5  avril  1876,  D.,  77. 2.  34,  S.,  76.  2.  331.  —  Bordeaux,  2  juin  1876, 
D.,  78. 1. 227,  S.,  76.  2.  330.  —  Gass.,  14  janv.  1878,  D.,  78.  1.  227,  S.,  78.  1.  218. 
-  Contra  Bordeaux,  19  mars  1875,  D.,  77.  2.  25,  S.,  76.  2.  97  et  la  noie  de 
M.  Lalïbé. 

l*)  Berlin,  op.  cit.,  n.  612;  Thomas,  op.  cit.,  p.  441;  Hue,  III,  n.  2.36;  Arnlz,  ï, 
n.  6T5.  -  Paris,  9  janv.  1874,  D.,  76.  2.  23,  S.,  74.  2.  85.  —  Paris,  5  avril  1876,  ' 
iupra.  —  Bordeaux,  17  fév.  1897.  31  juil.  1900  et  4  fév.  1901,  supra.  —  V.  en  ce 
sens  la  proposition  présentée  par  M.  Lévêque  le  19  janv.  1891,  Journ.  off.y  Doc. 
pari.,  chambre,  sess.  ordin.  1891,  Ann.  n.  1133,  p.  278,  et  proposition  Adigard, 
lï  juil.  1907,  Journ.  o/f..  Doc.  parlem.,  chambre,  sess.  ordin.  1907,  p.  1041,  Ann. 
n.1208, 

(»)  Douai,  5  juil.  1878,  supra.  —  Note  dans  D.,  85.  1.  465.  —  Cpr.  Bordeaux, 
2  jain  1876  et  Cass.,  14  janv.  1878,  supra.  —  V.  également  les  arrêts  cilés  supra, 
^  213,  note  3. 
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vent  donc  avoir  ]a  môme  origine  ;  comme  le  subrogé-tutear, 
il  doit  être  nommé  par  le  conseil  de  famille.  —  Mais  si  ce 
raisonnement  était  exact,  il  ne  conduirait  à  rien  moins  qu'à 
soumettre  ladministration  légale  à  toutes  les  règles  de  la 
tutelle;  car  les  deux  institutions  tendent  au  même  but  et  la 
mission  du  père  administrateur  légal  est  analogue  à  celle  du 
tuteur.  Or,  cela  serait  incontestablement  contraire  à  la  volonté 
du  législateur. 

On  dit  encore  :  lorsque  les  intérêts  du  mineur  sont  en 
opposition  avec  ceux  de  son  père,  il  y  a  péril  pour  le  pre- 
mier, et  la  nomination  d'un  administrateur  ad  hoc,  substitué 
au  père  administrateur  légal,  est  une  mesure  nécessaire  de 
protection.  La  question  est  de  savoir  à  qui  incombe  la  mis- 
sion de  prendre  une  pareille  mesure.  De  droit  commun,  cette 
mission  appartient  au  conseil  de  famille.  I^a  protection  des 
enfants  légitimes  mineurs  est  essentiellement  une  affaire  de 
famille  dans  le  système  consacré  par  notre  loi.  Aux  yeux  de 
celle-ci,  les  parents  présentent  plus  de  garanties  que  les  tri- 
bunaux eux-mêmes.  L'affection  qu'ils  ont  généralement  pour 
le  mineur,  la  connaissance  qu'ils  peuvent  avoir,  à  raison  de 
!  leur  qualité  même,  des  affaires  du  mineur,  les  désignent  tout 

naturellement  pour  en  prendre  soin.  Tel  est,  dit-on,  Tesprit 
général  de  notre  législation  ;  il  est  attesté  par  des  textes  nom- 
breux. V.  notamment  les  art.  480  s.,  838  C.  civ.,  968  Pr.  civ. 
j  V.  aussi  les  art.  494  s.  (majeurs  interdits),  l'art.  936  (sourd- 

i  muet    donataire),   les    art.    1055    s.    C.   civ.    (substitutions 

I  permises).  —  A   cette   argumentation    pressante,    on  peut 

!  répondre  tout  d'abord  que  la  loi  a  pu  et  même  dû  faire  une 

différence  entre  les  mineurs  en  tutelle  et  ceux  dont  la  tutelle 
n'est  pas  ouverte.  Pour  les  premiers,  il  est  naturel  de  comp- 
ter sur  l'intervention  du  conseil  de  famille  ;  l'organe  existe 
déjà;  il  ne  s'agit  que  de  l'utiliser.  Au  contraire,  l'administra- 
tion légale  ne  comporte  pas  l'institution  du  conseil  de  famille. 
11  faudrait  en  organiser  un  en  vue  de  l'affaire  spéciale  qui 
met  en  péril  les  intérêts  du  mineur.  11  est  bien  plus  simple 
de  faire  appel  au  tribunal,  qui  prendra  les  mesures  de  pro- 
\  tection  nécessaires.  Cette  solution  parait  d'ailleurs  plus  con- 
forme à  l'intention  du  législateur  et  à  la  tradition  historique. 

I 

\ 
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•Dans  Tancien  droit,  en  général,  c'étaient  les  tribunaux  qm 
•organisaient  la  protection  des  mineurs,  quelle  que  fût  leur 
situation  juridique.  Le  code  a  sans  doute  modifié  ces  principes 
en  ce  qui  concerne  la  tutelle,  dont  il  a  fait  surtout  une  affaire 
de  famille.  Mais  il  a  été  dit,  au  cours  des  travaux  prépara- 
toires, que  Ton  entendait  conserver  les  règles  anciennes  quant 
à  la  protection  des  mineurs  soumis  à  la  puissance  paternelle. 
Donc,  aujourd'hui  comme  autrefois»  c'est  aux  tribunaux  qu'il 
appartient  d'y  pourvoir.  C'est  du  reste  le  droit  commun.  Les 
particuliers  n'ont  de  pouvoirs  que  ceux  que  la  loi  leur  con- 
fère. En  le  décidant  ainsi,  nous  ne  ressuscitons  pas  le  pouvoir 
de  contrôle  que  les  tribunaux,  avant  la  loi  du  24  juillet  1889, 
s'étaient  reconnu  sur  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  (*). 
Il  ne  s'agit  pas  ici  de  limiter  les  pouvoirs  du  père.  Dans 
rhypolhèse  dont  nous  nous  occupons,  le  père  est  dans  l'im- 
possibilité de  remplir  ses  fonctions,  par  suite  d'un  obstacle 
juridique,  et  les  tribunaux  sont  appelés  simplement  à  donner 
à  sa  place  un  représentant  au  mineur. 

184.  IV.  Le  conseil  de  famille  est  un  des  rouages  de  la 
tutelle.  Le  mécanisme  de  ladministration  légale  est  moins 
compliqué;  le  père  administrateur  légal  n'est  pas  soumis  à 
l'autorité  et  au  contrôle  d'un  conseil  de  famille.  Cela  signifie, 
comme  on  l'a  dit  au  cours  des  travaux  préparatoires  (*),  que 
le  conseil  de  famille  ne  peut  ni  régler  son  administration,  ni 
prononcer  sa  destitution  (^).  Mais,  dans  certains  cas  et  pour 
certains  actes  déterminés,  le  père  ne  devra-t-il  pas  se  faire 
autoriser  par  un  conseil  de  fanûlle  ?  Cette  question  sera 
étudiée  par  nous,  lorsque  nous  réchercherons  quelle  est 
rétendue  des  pouvoirs  conférés  au  père  administrateur  légal 
[infray  n.  193  s.). 

185.  V.  Le  père  est-il  tenu,  comme  le  tuteur,  de  faire 
inventaire  des  biens  soumis  à  son  administration  ?  On  a 

■''.  V.  cep.  Bordeaux,  17  fév.  1897,  supra. 

":  Locré,  VU,  p.  215. 

t^jMarcadé,  II,  n.  150;  Duranlon,  III,  n.  415;  Demolombe,  VI,  n.  423;  Selig- 

-min,  op.  cit.,  p.  694;.Aubry  et  Rau,  I,  §123,  texte  et  noies 8 ^t  9;  Hue,  III, n. 234; 

Vigie, /oc.  ci/. ;  Thomas,  op.  cit.,  p.  443;  Wagner,  op.  cit.,  p.  793  s.;  Planiol, 

X  n.  1711.  —  Cpr.  Cass.,  3  juin  1867,  D.,  68.  1.  27,  S.,  67.  1.  273  et  5  janv.  1903, 

D.,  03. 1.  24,  S.,  03.  1.  78. 
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soutenu  la  négative  en  invoquant  le  silence  de  la  loi  (^). 
L'opinion  contraire  nous  paraît  préférable  (•).  Aux  termes 
de  lart.  389,  le  père  est  comptable  envers  son  enfant.  Or 
l'inventaire  est  la  base  même  de  son  compte.  L'obligation 
de  faire  inventaire  n'est  pas  d'ailleurs  spéciale  au  tuteur; 
elle  est  imposée  à  tous  les  administrateurs  du  bien  d'autnii, 
notamment  au  mari  et  aux  envoyés  en  possession  des  bieDS 
d'un  absent. 

Quelle  est  la  sanction  du  défaut  d'inventaire  ?  Ce  ne  peut 
être  la  privation  de  l'usufruit  légal  édictée  par  l'art.  14i2. 
Ce  texte  prévoit  en  effet  une  tout  autre  hypothèse  ;  il  pro- 
nonce cette  déchéance  contre  Tépoux  survivant  qui  n'a  pas 
fait  dresser  inventaire  après  le  décès  de  son  conjoint.  Or  il 
s'agit  ici  d'un  inventaire  qui  aurait  dû  être  dressé  pendant 
le  mariage.  L'art.  1442,  étant  exceptionnel,  ne  doit  pas  être 
étendu.  D'après  la  plupart  des  auteurs,  si  le  père  n'a  pas  fait 
dresser  l'inventaire,  la  preuve  de  la  consistance  des  biens 
pourra  se  faire  par  tous  les  moyens,  même  par  la  commune 
renommée  (').  La  preuve  par  la  commune  renommée  est, 
dit-on,  de  droit  commun,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de 
prouver  la  consistance  d'un  mobilier  non  inventorié,  contre 
celui  qui  était  chargé  d'en  faire  dresser  inventaire.  Donc  il 
faut  l'admettre  en  notre  espèce,  par  cela  seul  que  l'art.  389 
ne  la  proscrit  pas.  Cette  solution  peut  être  équitable,  mais  il 
est  bien  difficile  de  la  justifier  au  point  de  vue  juridique» 
Quoi  qu'on  en  dise,  la  preuve  par  la  commune  renommée  est 
très  exceptionnelle,  et  des  arguments  d'analogie  ne  suffisent 
pas  à  en  faire  admettre  l'emploi,  en  l'absence  d'un  texte 
formel,  il  vaut  donc  mieux  l'exclure.  L'enfant  ou  ses  a\'ant- 
cause  ne  pourront  se  servir  que  des  modes  de  preuve  ordi- 
naires, titres,  témoins  ou  présomptions. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  existe,  en  ce  qui  concerne  l'inventaire, 
des  différences  notables  entre  le  tuteur  et  le  père  adminis- 


(«)  Laurent,  IV,  n.  307;  Hue,  m,  n.  239. 

(»)  Demante,  II,  n.  137  bis,  III;  Demolombe,  VI,  n.  433;  Aubry  el  Rau,  I,  g  123, 
lexle  et  note  24;  Laurent,  Avant-projet,  art.  367. 

(»)  Demolombe,  VI,  n.  435;  Aubry  et  Rau,  I,  §  123,  texte  et  noie  27;  Thomas, 
op.  cit.,  p.  538. 
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trateur  légal.  Ainsi,  en  admettant  que  le  père  soit  obligé  de 
faire  inventaire,  il  n  est  pas  tenu  de  le  faire  en  présence  d'un 
sabrogé-tuteur  ou  d'un  contradicteur  quelconque.  De  même, 
le  père  n'est  pas  astreint  à  faire,  dans  l'inventaire,  la  décla- 
ration imposée  au  tuteur  par  l'art.  451.  La  disposition  de  ce 
texte  est  trop  exceptionnelle  pour  qu'elle  puisse  être  éten- 
due (•). 

186.  VI.  L'art.  452  n'est  pas  non  plus  applicable  à  l'ad- 
niinistration  légale.  Le  père  peut  se  dispenser  de  vendre  les 
meubles  corporels  de  son  enfant  mineur,  et  il  n'a  pas  besoin 
poar  cela  d'être  autorisé  par  le  conseil  de  famille  à  les  con- 
server en  nature.  De  même,  il  n'est  pas  obligé  de  remplir 
les  formalités  prescrites  par  l'art.  453,  al.  2.  Ces  deux  textes 
sont  relatifs  à  la  tutelle  et  non  à  l'administration  légale.  Le 
père  prendra,  sous  sa  responsabilité,  le  parti  qu'il  jugera  le 
meilleur  (*). 

On  admet  aussi,  en  général,  que  le  père  administrateur 
.  légal  peut  vendre  de  gré  à  gré  les  meubles  corporels  de  son 
enfant  mineur,  sans  être  astreint  à  observer  les  formalités 
imposées  au  tuteur  par  l'art.  452  ('').  Cette  solution  est  diver- 
sement justifiée  par  les  auteurs  (^)..Les  uns  invoquent  le 
silence  du  code  ;  les  autres  disent  que  l'aliénation  des  meubles 
corporels  est  un  acte  d'administration  et  qu'elle  est  comprise, 
à  ce  titre,  dans  les  pouvoirs  généraux  conférés  au  père  par 
l'art.  389.  Cette  dernière  proposition  peut,  à  première  vue, 
sembler  contestable.  D'une  manière  générale,  il  n'est  pas 
exact  de  considérer  l'aliénation  des  meubles  comme  consti- 
toaDt  nécessairement  un  acte  d'administration.  Mais  le  légis- 
lateur, dans  l'hypothèse  dont  nous  nous  occupons,  ne  l'a-t-il 
pas  envisagée  comme  un  acte  d'administration,  dans  le  sens 


(MDemanle,  II,  n.  137  bis,  IIÏ;  Demolombe,  VI,  n.  433  et  434  ;  Aubry  el  Rau, 

1.1123,  texte  et  note  25;  Hue,  III,  n.  239;  Vigie,  I,  n.  820. 
j       *)  Demolombe,  VI,  n.  436;  Laurent,  IV,  n.  311;  Aubry  el  Rau,  I,  §  123,  texte 
j    et  note  21  ;  Tbomas,  op.  cit.,  p.  536. 
'      ,'j  Nous  examinons  ici  celte  question,  pour  ne  pas  compliquer  Tétude  que 

DOQs  lerons  par  la  suite  de  Télendue  des  pouvoirs  conlérés  au  pcre  adminislraleur 

/j  U^isé  et  Vergé  sur  Zacbaris,!,  §  207,  note  12;  Aubry  et  Rau,  I,§  123,  p.  785; 
Demolombe,  VI,  n.  437;  Hue,  III,  n.  244.  —  Cpr.  Laurent,  IV,  n.  311. 
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le  plus  large  du  mot?  La  loi,  pour  les  meubles  périssables, 
confie  au  père  le  soin  de  décider  quels  sont  ceux  qui  doivent 
être  conservés,  à  raison  de  Tutilité  qu'ils  présentent  pour  le 
mineur,  et  quels  sont  ceux  qui  doivent  être  vendus.  L'aliéna- 
tion de  ces  derniers  a  pour  but  la  conservation  du  patrimoine 
du  mineur  et  paraît  être  comprise  dans  les  pouvoirs  géné- 
raux conférés  au  père  par  l'art.  389.  On  pourrait,  du  reste, 
invoquer  en  ce  sens  un  argument  tiré  de lart.  1449  (*). 

187.  VII.  Les  règles  prescrites  en  matière  de  tutelle  pour 
Faliénation  et  la  conversion  des  meubles  incorporels  du  mineur 
doivent-elles  être  étendues  à  l'administration  légale  ?  Avant 
la  loi  du  27  février  1880,  on  discutait  la  question  de  savoir 
s'il  fallait  appliquer  au  père  administrateur  légal  les  pres- 
criptions de  la  loi  du  24  mars  1806  et  du  décret  du  25  sep- 
tembre 1813  (').  11  parait  à  peu  près  certain  que  les  disposi- 
tions de  la  loi  nouvelle  ne  s'imposent  pas  au  père.  Cela 
résulte  des  travaux  préparatoires.  M.  Denormandie,  dans 
son  rapport  au  Sénat,  l'a  formellement  déclaré.  M.  Gazagne 
avait  proposé  de  déclarer  la  loi  applicable  au  père  adminis- 
trateur légal;  lamendement  fut  repoussé.  L'intention  du 
législateur  ne  paraît  donc  pas  douteuse  (").  La  doctrine  (*)  et 
la  jurisprudence  (*)  sont  d'accord  sur  ce  point;  mais  les 
divergences  apparaissent  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  d'une 
manière  précise  les  pouvoirs  et  les  obligations  du  père  admi- 
nistrateur légal. 

A.  11  ne  paraît  pas  douteux  que  le  père  n'est  pas  tenu  de 
convertir  en  titres  nominatifs  les  valeurs  au  porteur  appar- 
tenant à  son  enfant  mineur.  11  est  seul  juge  de  la  question, 
et  le  conseil  de  famille  n'a  pas  à  intervenir. 

B.  Il  semble  aussi  à  peu  près  certain  que  le  père  aie  droit 
de  convertir,  sans  être  astreint  à  l'observation  d'aucune  for- 
malité, les  valeurs  nominatives  en  titres  au  porteur.  C'est  la 
conséquence  logique  de  la  solution  qui  précède,  et  d'ailleurs 


(')  Demolombe,  loc.  cit. 

(')  V.  sur  ce  point  Demolombe,  VI,  n.  437. 

(»)  Circulaire  de  M.  Cazot,  minisire  de  la  juslice,  du  20  mai  1880,  D.,  81.  3. 72. 

(«)  Aubry  el  Rau,  I,  §  123,  texte  et  no!e  40  bis;  PUniol,  I,  n.  1715. 

(')  V.  les  arrêts  cilés,  infra,  n.  £07. 


DROIT   d'aDMLMSTRATION   LÉGALE  221 

on  peut  voir  dans  cette  opération  un  acte  de  large  adminis- 
tration compris  dans  les  termes  généraux  de  lart.  389  (*). 

C.  Une  autre  question  plus  délicate  est  celle  de  savoir  si 
le  père  peut  aliéner  les  valeurs  mobilières  de  son  epfant  mi- 
neur. Elle  sera  examinée,  lorsque  nous  rechercherons  quelle 
est,  d'une  manière  générale,  Tétendue  des  pouvoirs  conférés 
au  père  [infra^  n.  207). 

188.  VIII.  Les  art.  454  à  456  ne  sont  pas  non  plus  appli- 
cables au  père  administrateur  légal,  et  il  n'y  a  pas  à  distin- 
guer suivant  que  celui-ci  a  ou  n'a  pas  le  droit  de  jouissance 
légale  (•).  Cela  va  de  soi  en  ce  qui  concerne  la  disposition  de 
l'art.  454.  Ce  texte  déclare  expressément  que  le  père  ou  la 
mère  tuteur  n'est  pas  obb'gé  de  faire  déterminer  par  le 
conseil  de  famille  la  somme  à  laquelle  pourra  s'élever  la 
dépense  annuelle  du  mineur,  ainsi  que  celle  d'administration 
de  ses  biens.  A  plus  forte  raison  cette  obligation  ne,  lui 
incombe-t-elle  pas,  lorsqu'il  est  investi  de  l'administration 
légale.  Car  il  n'est  pas  soumis  au  contrôle  du  conseil  de 
Èunille. 

Quant  aux  art.. 455  et  456,  on  discute,  comme  nous  le  ver- 
rons, la  question  de  savoir  s'ils  régissent  la  tutelle  des  père 
elmère.  Mais,  même  si  l'on  accepte  la  solution  affirmative, 
il  est  certain  qu'ils  ne  peuvent,  à  raison  de  leur  caractère 
exceptionnel,  être  étendus  à  l'administration  légale.  En  con- 
séquence, le  père  ne  devra  les  intérêts  des  sommes  non  em- 
ployées que  dans  les  termes  du  droit  commun.  Chargé  d'ad- 
ministrer et  de  faire  fructifier  le  patrimoine  de  l'enfant,  il  est 
tenu  d'une  véritable  obligation  de  faire,  dont  l'inexécution 
donne  lieu  à  des  dommages-intérêts.  Il  faudra  établir  qu'il 
a  commis  une  faute  en  ne  faisant  pas  fructifier  les  biens 
dont  il  a  l'administration.  L'art.  1996  est  ici  hors  de  cause, 
car  il  est  clair  qu'il  ne  vise  pas  le  cas  du  mandataire  qui,  aux 
termes  de  son  mandat,  est  tenu  de  faire  fructifier  les  biens 
de  son  mandant. 

RTrib.de  la  Seine.  4  mai  1896,  D.,  97.  2.  23.  —  Avis  du  conseil  d'tltal  du 
l6nov.  1899,  D.,02.  3. 18.—  Conlra  Trib.  de  la  Seine,  8  nov.  1898,  S.,  99.  2.  316. 

;')  Demolombe,  VI,  n.  438;  Aubry  etRau,  I,  §  123,  texte  et  noies  22  e  23;  Tho- 
DUi,  0^,  cit.,  p.  536. 


222  DE   LA   PUISSANCE   PATERNELLE 

Ce  que  nous  venons  de  dire  doit  s'entendre,  non  seulement 
des  économies  réalisées  sur  les  revenus  du  mineur,  mais 
aussi  des  capitaux  encaissés  pour  le  compte  de  celui-ci.  Le 
père  ne  répond  du  défaut  de  placement  des  capitaux  que  dans 
les  termes  du  droit  commun.  La  loi  du  27  février  1880,  qui 
règle  à  cet  égard  les  obligations  du  tuteur,  n'est  pas  applica- 
ble au  père  administrateur  légal  (*). 

189.  IV.  Le  père  est-il  frappé  des  incapacités  dont  le  tuteur 
est  atteint  dans  ses  relations  avec  son  pupille  ?  Pour  résoudre 
cette  question,  nous  allons  passer  en  revue  les  incapacités 
dont  il  s'agit. 

A.  Le  tuteur,  en  général,  est  incapable  de  recevoir  de  son 
pupille  une  libéralité  testamentaire.  11  est  incontestable  qu'il 
n'en  est  pas  de  même  du  père  administrateur  légal.  (Arg.  à 
fortiori  de  lart.  907  C.  civ.). 

B.  Le  père  peut  prendre  à  bail  les  biens  de  son  enfant 
mineur  sans  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  tandis  que 
cette  autorisation  est  nécessaire  au  tuteur  (*).  Bien  entendu,  il 
faudra  nommer  à  Tenfant  un  représentant  spécial  qui  traitera 
avec  le  père,  et,  d'après  l'opinion  générale,  cet  administra- 
teur ad  hoc  sera  nommé  par  le  conseil  de  famille  (v.  supra, 
n.  183).  Mais  alors  le  conseil  de  famille  interviendra  seule- 
ment pour  faire  cette  nomination,  non  pour  autoriser  la  pas- 
sation du  bail. 

C.  Le  père  peut  valablement  accepter  la  cession  d'un  droit 
ou  d*une  créance  contre  l'enfant  dont  les  biens  sont  soumis  à 
son  administration.  C'est  en  effet  une  véritable  incapacité  qui 
est  édictée  contre  le  tuteur  par  l'ai.  3  de  l'art.  450,  et  les  inca- 
pacités ne  s'étendent  pas.  Du  reste,  la  loi  ne  se  défie  pas  du 
père  administrateur  comme  elle  se  défie  du  tuteur  ('). 

D.  Faut-il  appliquer  au  père  administrateur  la  disposition 
de  l'art.  450,  qui  défend  au  tuteur  d'acheter  les  biens  de  son 

C)  Aubry  el  Rau,  I,  §  123,  lexle  et  noie  40  bis;  Hue,  III,  n.  241. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  123,  lexle  el  noie  43;  Huc,HI,  n.  246.  —  Cpr.  Demolombe, 
VI,  n.  442." 

(»)  Bordeaux,  3  janv.  1849,  S.,  52.  2.  304.  —  Seligman,  op.  cit.,  p.  705;  Laurent, 
IV,  n.  316;  Aubry  el  Rau,  I,  §  123,  lexle  et  note  44;  Hue,  III,  n.  246.  —  Cpr.  De- 
molombe, VI,  n.  446  bis. 
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pupille?  En  faveur  de  raffirmative  on  dit  que  l'art.  450,  loin 
d*être  un  texte  exceptionnel,  consacre  simplement  une  règle 
de  droit  commun,  dont  la  formule  se  trouve  dans  l'art.  1596  : 
Les  mandataires  ne  peuvent  acheter  les  biens  qu'ils  sont 
chargés  de  vendre.  Or  le  père  administrateur  est  chargé 
de  vendre,  s'il  y  a  lieu,  les  biens  de  Fenfant  (^).  Nous  penche- 
rions plutôt  vers  Topinion  contraire.  Il  faut  en  effet  partir 
de  cette  idée  que  les  art.  450  et  1596  édictent  des  incapa- 
cités, et  que,  par  conséquent,  ils  doivent  être  interprétés 
restrictivement.  Or  ni  l'un  ni  Tautre  ne  vise  le  père  adminis- 
trateur légal.  Cela  n'est  pas  douteux  en  ce  qui  concerne 
l'art.  450,  et  notre  proposition  est,  quoi  qu'on  en  dise,  aussi 
exacte  pour  lart.  1596,  al.  3.  Le  père  n'est  pas  un  manda- 
taire chargé  de  vendre;  le  mandataire  chargé  de  vendre, 
c'est  le  représentant  spécial  qui,  dans  notre  hypothèse,  doit 
être  donné  à  l'enfant.  Si  le  père  administrateur  légal  était 
visé  par  l'ai.  3  de  l'art.  1596,  il  est  clair  que  la  même  dispo- 
sition s'appliquerait  au  tuteur,  par  identité  de  motifs.  Et  alors 
on  ne  comprendrait  pas  pourquoi  l'art.  1596  fait  une  mention 
spéciale  du  tuteur,  dans  son  deuxième  alinéa.  La  loi  ne  classe 
donc  pas  le  tuteur  dans  la  catégorie  des  mandataires  chargés 
de  vendre,  et  il  en  doit  être  de  même  du  père  administrateur 
légal  (^). 

En  résumé,  les  incapacités  dont  le  tuteur  est  frappé  dans 
ses  relations  juridiques  avec  le  pupille  n'atteignent  pas  le 
père  dans  ses  rapports  avec  son  enfant.  Nous  apporterons  h 
cette  règle  un  seul  tempérament.  De  même  que  le  tuteur,  le 
père  administrateur  légal  ne  peut  invoquer  contre  l'enfant 
le  bénéfice  d'aucune  déchéance  ou  prescription,  lorsque  l'ex- 
piration du  délai,  par  lequel  la  prescription  s'accomplit  ou 
la  déchéance  est  encourue,  a  lieu  au  cours  de  son  adminis- 
tration. La  situation  du  père  est  la  même  que  celle  du  tuteur 
et  les  raisons  de  décider  sont  identiques  (•'*).  Le  père,  en  sa 
qualité  d'administrateur,  ne  devait  pas  laisser  périr  le  droit 

(•  Dcmolombe,  VI,  n.  440  s. 

('î  Anbry  el  Rau,  I,  §  123,  texte  et  note  42;  Seligtmm,  loc.  cil.;  Laupcnl,  IV, 
n.  316;  Hue,  III,  n.  246. 
\^  Aubry  el  Rau,  I,  §  123,  texte  et  note  46. 
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que  son  enfant  avait  contre  lui.  S'il  la  fait,  sa  responsabilité 
se  trouve  engagée.  Et  il  faut  en  dire  autant  des  déchéances 
subies  par  Tenfant,  ou  des  prescriptions  accomplies  contre 
lui  au  profit  du  père,  à  un  moment  où  Fadministration  légale 
a  cessé,  mais  où  le  père  la  conservée  en  fait,  sans  rendre  ses 
comptes. 

190.  X.  Lorsque,  après  la  cessation  de  Tadminist ration 
légale,  le  père  conclut  un  traité  avec  son  enfant,  ce  traité  est 
valable,  alors  même  que  les  conditions  de  Tart.  472  ne 
seraient  pas  remplies.  L'art.  472  est  en  effet  un  texte  excep- 
tionnel, que  Ton  ne  peut  étendre,  même  en  r^^isonnant  par 
analogie  (*). 

191.  XI.  L'art.  475  limite  à  dix  ans  la  durée  des  actions 
que  le  mineur  a  contre  son  tuteur,  relativement  aux  faits  de 
la  tutelle.  Ce  texte  est  exceptionnel,  car,  de  droit  commun, 
le  délai  de  la  prescription  est  de  30  ans;  donc  il  est  inappli- 
cable au  père  administrateur  légal  (*). 

192.  XII.  La  règle  exceptionnelle  édictée  par  Tart.  474, 
al.  1,  ne  doit  pas  être  étendue  au  père  administrateur  légal. 
Celui-ci,  débiteur  d'un  reliquat,  sera  traité  comme  un  débi- 
teur ordinaire,  et  il  ne  devra  les  intérêts  que  du  jour  de  la 
sommation  de  payer  (art.  1153,  modif.  par  la  loi  du  7  avril 
1900)  ('). 

193.  Nous  avons  indiqué,  jusqu'à  présent,  un  certain  nom- 
bre des  différences  qui  séparent  la  tutelle  de  l'administration 
légale.  En  les  énumérant  ainsi  successivement,  nous  avons 
voulu  déblayer  le  terrain  de  questions  dont  l'examen  nous 
aurait  retardés  dans  l'étude  que  nous  allons  maintenant 
entreprendre  du  problème  le  plus  délicat  que  présente  notre 
matière  :  quels  sont  les  pouvoirs  du  père  administrateur 


(')  Agen,  11  mars  1854,  D.,  55.  2.  294,  S.,  54.  2.  247.  —  Aix,  9  nov.  1864,  S.,  65. 
2.  lOi.  —  Cass.,  30  janv.  1866,  D.,  66.  1.  172,  S.,  66.  1.  204.  —  Demanle,  H, 
n.  137  bisj  111;  Demolombe,  VI,  n.  455  ;  Seligman,  op.  cit.,  p.  708;  Laurent,  IV, 
n.  318;  Aubry  el  Rau,  I,  §  1^3,  lexle  et  notes  48  et  49;  lïuc,  loc.  cit. 

{*)  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  282,  note  a,  II;  Demolombe,  VI,  n.  457;  De- 
mante,  loc.  cit.;  Seligman,  loc.  cit.;  Laurent,  IV,  n.  319;  Aubry  et  Rau,  I,  §  12-^, 
texte  et  note  51;  Hue,  loc.  cil. 

(')  Cpr.  Demanle,  loc.  cit.;  Demolombe,  VI,  n.  456;  Laurent,  toc  cit.;  Aubry 
el  Uau,  1,  §  123,  texte  el  noie  50;  Hue,  loc.  cit. 
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j  légal?  La  loi  a  gardé  le  silence  sur  ce  point.  Aussi  les  opi- 
I  nions  les  plus  divergentes  se  sont-elles  fait  jour.  Quatre  sys- 
I    tèmes  principaux  ont  été  proposés. 

I       194.  A.  La  loi  n'a  pas  limité  les  pouvoirs  du  père  adnii- 
i    nistrateur  légal.  Elle  se  fie  à  Faffection  que  celui-ci  éprouve 
pour  son  enfant;  elle  compte  sur  le  contrôle  et  la  surveillance 
que  la  mère  exerce  pendant  le  mariage  sur  l'administration 
I    du  père.  N'en  faut-il  pas  conclure  que  le  père  est  armé  de 
I    pouvoirs  souverains  et  qu'il  peut  faire,   seul  et  sans  être 
i    astreint  à  obtenir  aucune  autorisation  ni  à  accomplir  aucune 
formalité  spéciale,  tous  les  actes  juridiques  intéressant  le 
patrimoine  de  son  enfant?  En  faveur  de  ce  système,  que  nous 
pouvons  appeler  système  de  Tomnipotence  du  père  adminis- 
trateur légal,  on  invoque  les  travaux  préparatoires  du  code 
civil  et  Tesprit  général  de  notre  législation  (*). 

L  art.  389,  avons-nous  dit,  a  été  inséré  dans  le  code  sur  la 
proposition  du  Tribunat.  Le  texte  présenté  par  celui-ci  con- 
tenait un  troisième  alinéa  ainsi  conçu  (')  :  «  Tout  ce  qui  inté- 
resse la  propriété  des  biens  sera  réglé  par  la  disposition  de 
la  section  VIII  ».  Cet  alinéa  ne  fut  pas  conservé  dans  la  rédac- 
tion définitive.  Les  motifs  de  cette  suppression  n'ont  pas  été 
indiqués  par  les  auteurs  du  code,  mais  on  peut  aisément  les 
deviner.  La  section  de  législation  du  Tribunat  avait  déclaré 
que  le  père  administrateur  légal  ne  devait  pas  être  traité 
comme  un  tuteur,  et  que,  notamment,  on  ne  pouvait  pas  le 
placer  sous  la  dépendance  d'un  conseil  de  famille.  Dès  lors, 
il  était  contradictoire  de  le  soumettre,  quant  à  l'administra- 
tion des  biens  du  mineur,  aux  règles  qui  gouvernent  Tadmi- 
nistration  du  tuteur.  Le  législateur  a  pensé  qu'il  valait  mieux 
l'en  affranchir,  dans  Tintérèt  môme  de  Tenfant.  Le  père,  s'il 
est  armé  de  pouvoirs  souverains,  s'il  n'est  pas  gôné  dans  son 

;.ZacharisR.  I,  §  207,  lexle  el  noie  12;  Wagner,  liev.  Imneslr.,  1902,  p.  792  s. 
Cesyslême  a  élé  plus  ou  moins  forinellemenl  consacré  par  certaines  décisions 
judiciaires.  —  V.  notamment  Amiens,  11  juin  1890,  I).,  91.  2.  3:^5,  S.,  92.  2.  15. 
-Dijon, 31  liée.  1891,  D.,  92.  2.  233,  S.,  94.  2.  158.  —  Besançon,  11  nov.  1898, 
D.,9y.  2.  81,  S.,  02.  2.  41  et  la  note  de  M.  Wahl.  —  Trib.  de  Semur,  4  août  1899, 
D.,02.  2.  46.  —  Avis  du  cons.  d'Etat,  16  nov.  1899,  D.,  C2.  3.  18. 

(')  Locré,  VII,  p.  215,  216. 

Pers.  —  V.  15 
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administration,  pourra  s'acquitter  de  sa  mission  d'une  ma- 
nière plus  utile  et  plus  économique.  C'est,  peut-on  ajouter, 
de  ces  considérations  que  se  sont  inspirés  les  rédacteurs  de 
la  loi  du  27  février  1880.  Celle-ci  a  apporté  une  limitation 
nouvelle  aux  pouvoirs  du  tuteur;  mais  il  a  été  dit  formelle- 
ment qu'elle  ne  concernait  pas  le  père  administrateur  légal 
et  que  Ton  n  entendait  pas  restreindre  les  pouvoirs  conférés 
à  celui-ci  (*). 

Le  principe  de  Tomnipotence  du  père  administrateur  légal 
comporterait  cependant  certaines  exceptions.  Il  faudrait 
nécessairement  interdire  au  père  les  actes  que  le  tuteur  ne 
peut  pas  accomplir  pour  le  compte  de  son  pupille  :  donation, 
compromis  (art.  83  et  1004  Pr.  civ.),  acceptation  pure  et 
simple  d'une  succession  échue  à  l'enfant  (art.  461  et  776  C. 
civ.)  (').  Peut-être  aussi,  mais  ceci  est  plus  délicat,  convien- 
drait-il d'appliquer  les  art.  457  C.  civ.,  953  s.  Pr.  civ.  aux 
aliénations  faites  par  le  père  d'immeubles  appartenant  au 
mineur. 

Le  système  que  nous  venons  d'exposer  nous  parait  bien 
difficilement  admissible.  11  est  dangereux  pour  les  intérêts 
de  l'enfant;  quelque  grande  que  soit  la  confiance  que  le 
législateur  place  dans  l'affection  du  père,  elle  ne  peut  aller 
jusqu'à  mettre  absolument  le  mineur  à  la  merci  de  son  père. 
Il  est  nécessaire  de  tracer  des  limites  aux  pouvoirs  de  l'admi- 
nistrateur légal.  Dans  l'ancien  droit,  il  en  était  ainsi,  et  le 
père  légitime  administrateur  était  soumis  à  un  certain  con- 
trôle et  tenu  d'observer  certaines  conditions,  au  moins  dans 
les  cas  les  plus  graves  (').  D'autre  part,  le  père  est  qualifié 
d'administrateur  par  Tart.  389;  en  employant  cette  expres- 
sion, les  rédacteurs  du  code  ont  marqué  l'intention  de  réduire 
les  pouvoirs  du  père  à  ceux  d'un  administrateur.  Enfin,  cette 
induction  peut  être  confirmée  par  un  argument  tiré  de  lart. 
1988  C.  civ.  On  peut  considérer  le  père  comme  le  mandataire 
légal  de  son  enfant  mineur;  il  est  investi  par  la  loi  d'un 

C)  Dijon,  31  déc.  1891,  supra. 
(')  Wagner,  op.  et  loc.  cil. 

C)  V.  nolannment  Ferrière,  Dict.  de  dr.  et  de  pratique,  v'*  Administrateur  ti 
Puissance  paternelle. 
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mandat  général.  Or,  aux  termes  de  lart.  1988,  le  mandat 
conçu  en  termes  généraux  n'embrasse  que  les  actes  d  admi- 
nistralion,  et  un  mandat  exprès  est  nécessaire  pour  les  actes 
de  disposition.  Dès  lors,  pour  que  Ton  pût  reconnaître  au 
père  le  pouvoir  d'accomplir  des  actes  de  cette  nature,  il  fau- 
drait un  texte  exprès,  et  ce  texte  n'existe  pas  (*). 

Ces  considérations  ont  semblé  généralement  décisives  à  la 
doctrine  et  à  la  jurisprudence.  On  admet  presque  unanime- 
ment que  les  pouvpirs  du  père  ne  sont  pas  illimités.  Mais  les 
divergences  éclatent  lorsqu'il  s'agit  d'en  déterminer  exacte- 
ment les  bornes. 

195.  B.  On  a  proposé  de  s'en  tenir  aux  deux  règles  sui- 
vantes : 

r  «  Les  pouvoirs  du  père  administrateur  légal  sont  tou- 
jours aussi  étendus  que  ceux  du  tuteur; 

2"  »  En  général,  ils  ne  sont  pas  plus  étendus  »  (*). 

On  essaie  de  justifier  ces  deux  propositions  de  la  manière 
suivante  : 

La  première,  dit-on,  ne  peut  soulever  de  difficultés.  Il  est  | 

inadmissible  que  les  pouvoirs  du  tuteur  soient  plus  étendus 
que  ceux  du  père  administrateur  légal. 

Quant  à  la  seconde,  elle  est  plus  délicate.  Elle  peut  néan- 
moins être  démontrée  C^).  Le  père  est,  comme  le  tuteur,  un  i 
administrateur  du  bien  d'aulrui.  Le  rôle  qu'il  joue  offre  la  j 
plus  grande  analogie  avec  celui  du  tuteur.  Dès  lors,  il  est  ! 
naturel  de  lui  appliquer  les  règles  de  la  tutelle.  L'intention 
du  législateur  à  cet  égard  ressort  de  la  place  même  qui  a  été                  ! 
donnée  à  l'art.  389,  au  titre  De  la  tutelle,  11  est  vrai  que  le 
3*  alinéa  qui,   d'après  la  proposition  du   Tribunat,  devait 
figurer  dans  l'art.  389,  a  étéVetranché  de  la  rédaction  défini- 

^'jTrib.  de  Vilré,  30  juin  1841,  /.  G.,  v^  Minorité,  n.  508,  S.,  63.  2.  121,  en 
oole. 

(*;  Aubry  et  Rau,  1,  §  123,  texte  et  note  28.  —  Cpr.  code  civil  néerlandais,  art. 
364;  allemand,  art.  1641  s. 

'•})  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  282,  noie  a,  111;  Ducaunroy,  Bonnier  et  Rous- 
Uin,  I,  n.  589;  Valette,  Cours  de  dr.  civ.,  I,  p.  507;  Persil,  Rég.  hijpolh.,  art.  2121, 
D. 36;  Demanle,  If,  n.  137  bis,  III;  Demolombe,  VI,  n.  446;  Aubry  et  Hau,  loc. 
cit.  —  Trib.  de  Vitré,  30  juin  1841,  supra.  —  Paris,  18  fév.  1901,  D.,  01.  2.  362.  — 
Cpr.  Douai,  5  juil.  1878  (motifs),  D.,  79.  2.  116,  S.,  80.  2.  8. 
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tive.  Mais  cette  suppression  peut  très  bien  s'expliquer  autre- 
ment qu'on  ne  le  fait  dans  le  système  précédent.  Kn  suppri- 
mant cette  partie  du  texte,  on  a  voulu  simplement  indiquer 
que  les  règles  de  la  tutelle  ne  doivent  pas  être  iozUes  appli- 
quées à  l'administration  légale,  et  qu'il  y  a  une  certaine 
diflerence  entre  les  deux  institutions.  On  a  surtout  voulu 
marquer  nettement  que  le  père,  à  la  différence  du  tuteur, 
n'est  pas  sous  la  dépendance  du  conseil  de  famille,  et  que 
celui-ci  ne  peut  ni  le  destituer,  ni  lui  donnerdes  instructions. 
Mais  les  rédacteurs  du  code  civil  n'ont  pas  entendu  exclure, 
d'une  manière  absolue,  l'intervention  du  conseil  de  famille. 
Celui-ci  sera  appelé  à  donner  son  avis  dans  les  cas  particu- 
lièrement graves  et  en  vue  d'actes  juridiques  déterminés.  On 
peut  ajouter  que  de  nombreux  textes  relatifs  à  des  actes  de 
disposition  intéressant  les  mineurs  s'expriment  en  termes  très 
généraux  et  ne  paraissent  pas  faire  de  distinction  entre  les 
mineurs  en  tutelle  et  ceux  dont  la  tutelle  n'est  pas  encore 
ouverte  (V.  notamment  art.  776,  817,  2123  C.  civ.,  953,  934, 
U62Pr.  civ.). 

Ce  système  conduit  aux  propositions  suivantes  : 

1**  Le  père  administrateur  est  autorisé  à  faire  seul  tous  les 
actes  que  le  tuteur  peut  faire  de  cette  manière  ; 

2"  Les  actes  interdits  au  tuteur  le  sont  aussi  au  père  ; 

3"  Les  formalités  et  conditions  spéciales  imposées  au  tuteur 
pour  l'accomplissement  de  certains  actes  le  sont  également 
au  père  administrateur; 

4"  Dans  les  cas  où  le  tuteur  a  besoin  de  l'autorisation  du 
conseil  de  famille  et  de  l'homologation  judiciaire,  les  mêmes 
conditions  sont  imposées,  en  principe,  à  l'administrateur 
légal.  Que  l'intervention  du  tribunal  soit  nécessaire,  il  faut 
bien  l'admettre,  si  Tonne  veut  pas  reconnaître  l'omnipotence 
du  père  administrateur  légal.  Or  l'intervention  du  tribunal 
suppose  nécessairement  celle  du  conseil  de  famille.  Car  le 
rôle  de  la  famille  est  d'éclairer  le  tribunal,  de  le  prémunir 
contre  les  surprises,  et  de  le  mettre  en  mesure  de  statuer 
sur  les  affaires  du  mineur  en  pleine  connaissance  de  cause. 
Ces  affaires,  le  tribunal  ne  les  connaît  pas  et  ne  peut  pas  les 
connaître.  Si  sa  décision  ne  devait  pas  être  précédée  d'un 
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avis  de  parents,  le  plus  souvent  il  s'en  rapporterait  aux 
déclarations  du  père,  qu'il  lui  serait  difficile,  sinon  impos- 
sible, de  contrôler  ; 

5*"  Dans  le  cas  où,  en  matière  de  tutelle,  Tautorisation  du 
conseil  de  famille  est  nécessaire  et  suffisante,  le  père  pourra 
de  même,  en  principe,  agir  sous  la  seule  condition  de  cette 
autorisation.  Cette  proposition  est  la  conséquence  logique  de 
la  proposition  précédente  ; 

6"*  Enfin,  poussant  jusqu'au  bout  le  raisonnement  par  ana- 
logie, on  est  allé  jusqu'à  décider  que,  dans  les  cas  où  le 
subrogé- tuteur  doit  intervenir  à  côté  du  tuteur,  il  faudra 
nommer  au  père  un  subrogé-tuteur  qui  agira  avec  lui  (*). 

Cette  théorie,  simple  et  séduisante  au  premier  abord,  nous 
parait  inadmissible,  parce  qu'elle  est  arbitraire  et  contraire 
aux  intentions  formelles  du  législateur.  Elle  efface,  sinon 
complètement,  du  moins  dans  beaucoup  de  cas,  la  différence 
que  celui-ci  a  voulu  établir  entre  la  tutelle  et  l'administration 
légale.  L'argument  tiré  de  la  place  occupée  par  l'art!  389  au 
titre  De  la  tutelle  ne  résiste  pas  en  effet  à  l'examen  des  tra- 
vaux préparatoires.  Le  titre  De  la  puissance  paternelle  avait 
reçu  sa  rédaction  définitive  le  20  brumaire  an  XI  (11  nov. 
1802]  ;  il  n'y  avait  pas  été  question  de  l'administration  légale. 
Cest  seulement  dans  sa  séance  du  25  brumaire  an  XI  (16  nov. 
1802;  que  la  section  de  législation  du  Tribunal  formula  les 
observations  dont  nous  avons  parlé.  11  était  alors  trop  tard 
pour  insérer  dans  le  titre  De  la  puissance  paternelle  le  texte 
proposé  par  elle.  C'est  donc  par  un  pur  effet  du  hasard,  et 
non  pas  intentionnellement,  que  l'art.  389  a  été  compris 
dans  le  titre  De  la  tutelle, 

196.  Dès  lors,  les  règles  de  la  tutelle  sont  étrangères  à 
l'administration  légale.  Il  convient  de  s'en  tenir  uniquement 
au  texte  de  l'art.  389,  le  seul  que  nous  possédions  sur  la  ma- 
tière. C'est  en  effet  le  point  de  départ  des  deux  autres  systè- 
mes que  nous  avons  à  examiner.  Us  prennent  exactement  le 
contre-pied  du  système  précédent.  D'après  eux,  à  moins 
d'une  prescription  contraire  de  la  loi,  le  père  n'a  pas  à  soUi- 

(',  Trib.  de  Vilré,  30  juin  1841,  »upra. 
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citer  rautorisation  du  conseil  de  famille  pour  les  actes  de 
son  administration.   Le  conseil  de  famille  est  en  effet  un 
organe  propre  à  la  tutelle  et  étranger  à  Tadministralion 
légale.  Son  intervention  se  comprend  lorsque  Tun  des  auteurs 
de  l'enfant  est  décédé  et  que  la  tutelle  est  ouverte  ;  les  parents, 
les  alliés,  les  amis  sont  alors  appelés  à  surveiller  la  gestion 
du  tuteur  et  à  lui  prêter  leur  assistance  dans  les  cas  les  plus 
graves.  La  loi  fait  appel  à  leur  affection  et  les  charge  de 
veiller  aux  intérêts  du  mineur.  Mais  Tinstitulion  du  conseil 
de  famille  n"a  pas  de  raison  d'être  lorsqu'il  s'agit  d'un  enfant 
soumis  à  l'administration  légale,  ('elui-ci  a  ses  deux  protec- 
teurs naturels;  le  père  est  généralenient  contrôlé  et  surveillé 
par  la  mère  qui,  le  plus  souvent,  vit  à  ses  côtés.  La  mère  joue 
le  rôle  du  conseil  de  famille,  et  la  loi  suppose  qu'elle  accom- 
plit sa  mission  mieux  que  le  conseil  de  famille,  dont  la  réu- 
nion a  lieu  à  des  intervalles  éloignés,  et  qui  est  loin  d'être 
au  courant  comme  elle  des  affaires  du  mineur  (^).  Telle  parait 
avoir  été  la  pensée  des  rédacteurs  du  code  civil  et  des  auteurs 
de  la  loi  du  27  février  1880  (*). 

Ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  faille  reconnaître  au  père  adminis- 
trateur légal  un  pouvoir  sans  limites.  Ses  pouvoirs  ont  des 
bornes,  qui  sont  tracées  par  l'art.  389  lui-même.  Aux  termes 
de  cet  article,  le  père  a  l'administration  des  biens  de  son 
enfant;  il  en  est  l'administrateur.  Donc  ses  pouvoirs  se  rédui- 
sent à  ceux  d'un  administrateur.  Il  peut  certainement  faire 
seul  tous  les  actes  qui  ne  constituent  que  des  actes  d'admi- 
nistration, en  prenant  du  reste  cette  expression  dans  son 
acception  la  plus  étendue.  Mais  quant  à  ceux  qui  excèdent  les 
limites  d'une  large  administration,  on  devrait  rigoureusement 
décider  qu'ils  ne  peuvent  être  accomplis  ;  cette  solution,  si 
elle  est  d'accord  avec  les  principes,  est  cependant  inadmis- 
sible ;  car  de  pareils  actes  peuvent  être  utiles  ou  même  néces- 
saires, et  rintérêt  du  mineur,  comme  d'ailleurs  Tinlérêt 
social,  exige  qu'ils  soient  rendus  possibles.  On  est  dès  lors 

{•)  Douai,  22  janv.  1894  (motifs),  D  ,  94. 2.  2%,  S.,  94,  2.  311.  —  Trib.  de  Troyes, 
23  déc.  1899  (molifs),  D.,  00.  2.  372. 

(')  Rapport  de  M.  Denormandic,  D.,  80.  4.  48,  et  circul.  du  ministre  de  la 
justice,  D.,  80.  4.  72. 
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conduit  par  la  force  même  des  choses  à  recourir  aux  tribu- 
naux. Ceux-ci  autoriseront  le  père  à  représenter  son  enfant 
dai)s  les  actes  de  disposition.  Ainsi,  ou  le  père  agira  seul, 
lorsqu'il  s'agira  d'un  acte  d'administration;  ou  il  lui  faudra 
l'autorisation  du  tribunal  (il  ne  peut  être  question  ici  à! homo- 
logation, puisque  le  conseil  de  famille  n'est  pas  appelé  à 
donner  son  avis),  lorsque  l'acte  qu'il  s'agit  d'accomplir 
dépasse  les  limites  de  l'administration.  Mais  comment  déter- 
miner la  nature  de  l'acte  ?  Quel  est  le  critérium  qui  doit  être 
adopté  ?  Deux  solutions  ont  été  proposées. 

197.  C.  Il  en  est  une  qui  est  très  satisfaisante  au  point  de 
vue  pratique.  Elle  considère  comme  constituant  des  actes 
d'administration  dans  le  sens  de  l'art.  389  :  1°  ceux  que  le 
tuteur  a  le  pouvoir  d'accomplir  sans  autorisation  ;  2°  ceux 
pour  lesquels  l'autorisation  du  conseil  de  famille  est  une 
condition  nécessaire  et  suffisante  en  ce  qui  concerne  le 
tuteur.  Ces  divers  actes,  dit-on,  ne  peuvent  excéder  les 
bornes  des  pouvoirs  du  père  administrateur  légal.  Celui-ci 
peut  les  accomplir  seul  et  sans  avoir  besoin  d'aucune  auto- 
risation. Il  ne  peut  être  tenu  de  solliciter  celle  du  tribunal, 
car  il  serait  étrange  que  le  père  fût  obligé  de  recourir  à  la 
justice,  alors  que  le  tuteur  en  est  dispensé.  D'autre  part,  il 
ne  peut  être  question  de  l'intervention  du  subrogé-tuteur  ou 
du  conseil  de  famille,  car  ces  organes  sont  étrangers  à 
l'administration  légale. 

Au  contraire,  on  doit  considérer  comme  actes  de  disposi- 
tion tous  ceux  à  raison  desquels  le  tuteur,  déjà  autorisé  par 
le  conseil  de  famille,  a  en  outre  besoin  d'obtenir  l'homolo- 
gation du  tribunal.  Tel  est  évidemment  le  caractère  que  la 
loi  leur  assigne.  Le  père  ne  pourra,  sans  l'autorisation  du 
tribunal,  accomplir  valablement  des  actes  de  cette  nature. 

En  définitive,  le  père,  comme  on  le  voit,  est  assimilé  au 
tuteur  autorisé  par  le  conseil  de  famille  (^).  Le  contrôle  que 
Ton  suppose  exercé  par  Xt  mère  remplace  celui  du  conseil 

(';  Ce  système  a  élé  préconisé  par  M.  Adigard,  dans  la  proposition  présentée 
par  lui  à  la  Chambre  des  députés,  Journ.  off.y  Doc.  parlem.,  Chambre,  sess.  ord. 
1907,  p.  1041,  Ann.  n.  1208.  —  Cpr.  Laurent,  Avant-projet,  art.  365,  cbn.  447 
et  448. 
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de  famille  et  du  subrogé-tuteur.  Solution  très  simple  et  très 
satisfaisante  au  point  de  vue  pratique.  Les  intérêts  de  Ten- 
fant  sont  suffisamment  protégés;  de  même  les  tiers  peuvent 
traiter  en  toute  sécurité  avec  le  père,  car  il  leur  est  aisé  de 
savoir  jusqu'où  s'étendent  les  pouvoirs  de  celui-ci  (').  C'est 
peut-être  la  solution  qu'il  convient  de  recommander  au  légis- 
lateur, mais  il  est  douteux  cependant  qu'elle  puisse  être 
acceptée  dans  l'état  actuel  de  notre  législation.  Remarquons 
en  eflfet  qu'elle  conduit  à  appliquer,  dans  une  certaine  me- 
sure, les  règles  de  la  tutelle  à  l'administration  légale.  Pour- 
quoi a-t-on  commencé  par  écarter  celles-ci?  Il  y  a  là  une 
contradiction  assez  difficilement  explicable.  D'autre  part, 
cette  assimilation  du  père  au  tuteur  autorisé  par  le  conseil 
de  famille  a-t-elle  été  voulue  par  les  auteurs  du  code  civil? 
Il  est  permis  d'en  douter.  Nous  avons  montré  que  la  vraie 
place  de  Tart.  389  se  trouve  au  titre  De  la  puissance  pater- 
nelle. On  ne  peut  arguer  de  celle  qu'il  occupe  au  titre  De  la 
tutelle  pour  établir  une  assimilation  quelconque  entre  le 
père  et  le  tuteur. 

198.  D.  Aussi  pensons-nous  qu'il  faut  s'en  tenir  exclusive- 
ment aux  termes  de  l'art.  389,  et,  repoussant  toute  applica- 
tion directe  ou  détournée  des  règles  de  la  tutelle,  se  borner 
à  recherciier,  à  l'aide  des  principes  généraux  du  droit,  ce 
qu'il  faut  entendre  par  acte  d'administration  et  par  acte  de 
disposition  (*).  Il  est  assez  malaisé  d'en  donner  une  définition. 
Peut-être  cependant  pourrait-on  proposer  la  suivante  :  Par 
actes  d'administration  (nous  prenons  ce  mot  dans  son  accep- 
tion la  plus  large),  il  faut  entendre  tous  ceux  qui  tendent  à 
conserver,  à  faire  fructifier  ou  à  augmenter  le  patrimoine  du 
mineur,  alors  même  qu'ils  seraient  de  nature,  par  les  consé- 
quences qui   en  résultent,  à  compromettre  le   capital  lui- 

(M  Cour  de  la  Marlinique  (molifs),  13  août  1863,  sous  Cass.,  2  mai  1865,  D.,  65. 
1.  3G5,  S.,  65.  1.  206.  —  Trib.  Marseille,  12  déc.  1864,  D.,  65.  5.  347,  S-,  65.  2. 
216.  —  Douai,  22  janv.  1894,  D.,  94.  2.  296,  S.,  94.  2.  311.  —  Trib.  de  la  Seine, 
8  nov.  1898,  S.,  99.  2.  316  et  la  note.  —  Paris,  18  fév.  1901,  D.,  01.  2.  362.  —  Du- 
ranlon,  III,  n.  415;  Marcadé,  II,  n.  150;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariap,  I,  §207, 
note  12;  Arnlz,  I,  n.  672. 

{*}  Cpr.  Codes  civils  portugais,  art.  150;  espagnol,  art.  164;  italien,  art.  224,225, 
226,  227. 
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même  (^).  Les  actes  de  large  ou  libre  administration,  ainsi 
définis,  peuvent  être  opposés  aux  actes  de  pure  administra- 
tion, qui  tendent  au  même  but,  mais  dont  les  conséquences 
indirectes  ne  peuvent  être  dangereuses  pour  le  capital  (*). 
Les  actes  de  disposition  seraient  ceux  qui,  considérés  en  eux- 
mêmes,  ne  tendent  pas  à  conserver,  à  faire  fructifier,  ou  à 
augmenter  le  capital  du  mineur,  bien  qu'en  fait  ils  puissent 
être  des  plus  avantageux  pour  celui-ci.  Ces  définitions  sont, 
il  est  vrai,  singulièrement  élastiques.  Mais  nous  essaierons 
(le  les  préciser  en  passant  en  revue,  à  titre  d'exemples,  les 
principaux  actes  qu'il  peut  y  avoir  lieu  d'accomplir  pour  le 
compte  de  l'enfant  (^). 


\\  Celle  définition  pourrait  également  servir  à  délimiter  la  capacité  de  la  femme 
séparée  de  biens  (art.  1449). 

*>  Sous  celte  formule,  on  peut  comprendre  les  acles  permis  au  mineur  éman- 
cipé art.  481). 

,',  Un  certain  nombre  d*auleurs  ont  adopté  une  solution  voisine  de  celle  que 
nous  proposons.  —  Valette,  Explic.  somm.,  1,  p.  220  s.;  Seligman,  Rev.  cril., 
18"îo,  p.  701  s.  ;  Laurent,  IV,  n.  308  s.  ;  Hue,  III,  n.  240  s.  ;  Thomas,  op.  cit., 
p.  543  s.  —  Quant  à  la  jurisprudence,  il  est  difficile,  élant  donné  l'exlréme  variété 
de  ses  décisions,  d'indiquer  le  système  auquel  elle  se  rattache.  En  général,  elle 
reru>e  d^lablir  aucune  assimilation  entre  le  père  et  le  tuteur.  Mais  la  plupart  des 
arrêls  :*e  bornent  à  constater  que  le  père  est  investi  par  l'art.  38^  d'un  pouvoir  de 
libre  administration  sur  les  biens  de  son  enfant  mineur,  et  ne  se  préoccupent  pas 
lie  potier  un  critérium  général  pour  déterminer  retendue  de  ce  pouvoir.  Statuant 
ea  vae  de  Tespèce  qui  leur  est  soumise,  ils  disent,  au  sujet  de  tel  ou  tel  acte  par- 
ticulier, que  cet  acte  entre  ou  non  dans  les  limites  des  pouvoirs  du  père.  V.  no- 
limmenl  Bourges,  11  fév.  18^3,  D.,  64.  5.  305,  S.,  63.  2.  121.  —  Besançon,  29  nov. 
1864,  D.,  64.  2.  195,  S.,  65.  2.  76.  -  Cass.,  3  juin  1867,  D.,  68.  1. 27,  S.,  67. 1.  273. 
-Amiens,  l*»"  mars  1883,  D.,  84.  2.  150,  S.,  84.  2.  41.  —  Paris,  22  mars  1894, 
D.,  96.  2.  iQô.  —  Cass.,  5  janv.  1903,  D.,  03. 1.  24,  S.,  03.  1.  78.  — 11  est  cepen- 
dant des  arrêts  dans  lesquels  on  peut  relever  des  considérations  générales.  Les 
uns  adoptent  plus  ou  moins  formellement  le  système  de  Tomnipotence  du  père 
administrateur  légal  'supra,  p.  225,  note  1).  D'autres  appliquent  à  l'administration 
légale  les  règles  de  la  tutelle  [supra,  p.  227,  note  3).  Plusieurs  assimilent  le  pire 
administrateur  au  tuteur  autorisé  par  le  conseil  de  famille  (supra,  p.  232,  note  1). 
Eann  il  en  est  qui  s'en  tiennent,  comme  nous  Tavonsfail,  à  la  distinction  des  actes 
d'administration  et  des  actes  de  disposition.  V.  notamment  Pau,  15  juil.  1865,  D., 
68. 1.  27  ;sous  Cass.,  3  juin  1867),  S.,  66.  2.  278.  —  Trib.  de  Chàteauroux  (motifs), 
G  mars  1894,  D.,  95.  2.  75.  —  Trib.  de  Troyes,  23  déc.  1899,  D.,  00.  2.  3T2.  —  Di- 
jon, 13  juin  lUOO,  D.,  02.  2.  46.  —  Les  arrêts  ne  justifient  pas  d'ailleurs  de  la 
même  manière  le  pouvoir  qu'ils  reconnaissent  aux  tribunaux  d'intervenir  en  cette 
matière.  Ils  invoquent  soit  la  haute  tutelle  qui  appartiendrait  à  la  justice  pour  la 
protection  des  incapables  (Cpr.  Bordeaux,  17  fév.  1897,  D.,  98.  2. 197),  soit  le  pouvoir 
de  contrôle  dont  elle  est  investie  sur  l'exercice  de  la  puissance  paternelle.  — 
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Nous  reconnaissons  d'ailleurs  que  la  solution  à  laquelle, 
faute  de  mieux,  nous  nous  -sommes  arrêtés,  présente  des 
inconvénients  pratiques  considérables.  Mais,  si  elle  est  dan- 
gereuse pour  la  sécurité  des  tiers,  la  responsabilité  en 
remonte  au  législateur,  qui  a  négligé  de  réglementer  cette 
importante  matière  (^).  Dans  une  certaine  mesure,  d'ailleurs, 
les  faits  expliquent  Tinaction  de  celui-ci.  Il  est  rare,  les 
rédacteurs  du  code  civil  l'avaient  déjà  dit,  que  l'enfant  ait 
des  biens  personnels  importants  du  vivant  de  ses  deux 
auteurs.  Il  est  probable  que,  lorsqu'il  en  possède,  le  père 
s'acquitte  de  ses  devoirs  avec  le  zèle  et  la  conscience  que  le 
législateur  lui  suppose,  à  en  juger  par  la  rareté  des  contes- 
tations auxquelles  les  actes  de  son  administration  donnent 
lieu  devant  les  tribunaux. 

Il  nous  reste  maintenant  à  faire  l'application  de  notre  prin- 
cipe général.  Il  est  évidemment  impossible  d'envisager  tous 
les  actes  qui  peuvent  être  accomplis  par  le  père.  Aussi  nous 
bornerons-nous  à  citer  un  certain  nombre  d'exemples,  em- 
pruntés les  uns  aux  actes  d'administration,  les  autres  aux 
actes  de  disposition. 

199.  11  est  bien  certain  que  le  père  peut  faire  seul  les  actes 
nécessaires  à  la  bonne  exploitation  des  biens  du  mineur  et  à 
leur  entretien  (vente  de  fruits  et  récoltes,  réparations,  assu- 
rances, etc.).  Il  peut,  sans  aucune  autorisation,  louer  les 
biens  meubles  ou  immeubles  de  son  enfant.  En  ce  qui  con- 

Trib.  de  Troyes  (molifs;,  12  déc.  1899.  —  Dijon,  13  juin  UXX),  Jswpra.  —  Bordeaux, 

24  janv.  1901,  D.,  02.  2.  377,  et  la  note  de  M.  Planiol,  S.,  03.  1.  78.  Les  Iribunaui 
disent  aussi  parfois  que  les  actes  de  libre  administration  sont  permis  au  père,  sauf 
la  faculté  pour  la  justice  de  les  annuler  pour  cause  de  fraude  ou  de  simulation.  — 
Cass.,  5  janv.  1903,  D.,  03.  1.  24,  S.,  03.  1.  78.  —  Cass.,  13  juil.  1903,  S.,  04. 1, 
21.  —  Cass.,  29  juil.  1903,  D.,  04.  1.  196,  S.,  03.  1.  520.  On  en  arrive  ainsi  à  orga- 
niser en  faveur  de  l'enfant  une  sorte  de  reslitutio  in  integrum.  La  jurisprudence, 
comme  on  le  voit,  est  assez  ondoyante,  et  les  inconvénients  pratiques  qui  résul- 
tent de  son  incertitude  rendent  désirable  une  intervention  législative. 

(*)  A  plusieurs  reprises,  le  Parlement  a  été  sollicité  de  mettre  un  terme  à  rincer- 
titude  qui  règne  sur  ce  point  et  de  réglementer  d'une  manière  précise  les  pouvoirs 
du  père  administrateur  légal.  —  V.  projet  Cazot,  26  nov.  1881  (/.  off,.  Doc.  parlem., 
chambre,  Ann.  n.  135,  p.  1834,  déc.  1881),  proposition  Bisseuil,  13  déc.  1881 
(/.  off..  Doc.  parlem.,  chambre,  sess.  extraord.  de  1881,  Annexe  n.  253,  p.  1979), 
proposition  Adigard,  11  juil.  1907  [J.  off..  Doc.  parlem.,  chambre,  sess.  ordin.  de 
1907,  p.  1041,  Ann.  n.  1208). 
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cerne  le  bail  des  immeubles,  les  art.  1429  et  1430  devront 
recevoir  leur  application  (art.  1718)  (^). 

200.  De  même,  il  n'a  besoin  d'aucune  autorisation  pour 
recevoir  le  paiement  des  sommes  dues  à  son  enfant.  Il  y  a  là 
incontestablement  un  acte  d'administration  :  de  pure  admi- 
nistration s'il  s'agit  des  revenus,  de  large  administration 
pour  les  capitaux.  Les  tiers,  débiteurs  du  mineur,  ne  sont 
en  aucun  cas  responsables  du  défaut  d'emploi  ou  de  rem- 
ploi. Ils  ne  peuvent  donc  se  refuser  à  payer  sous  prétexte 
que  le  père  n'a  pas  justifié  d'un  emploi  (').  Si  le  débiteur 
d  une  rente  constituée  se  trouve  dans  un  de  ces  cas  où,  d'après 
Tari.  1912  C.  civ.,  son  créancier  peut  le  contraindre  au  rachat, 
le  père.peut  certainement  Ty  obliger.  Car  ce  n'est  autre  chose 
que  l'exercice  d'une  action  mobilière  {infra,  n.  210). 

201.  Le  père  administrateur  légal  peut  certaiuement  pla- 
cer en  immeubles  les  fonds  disponibles  de  son  enfant  ('). 
C'est  un  acte  d'administration.  Mais  peut-il  acheter  ta  crédit 
un  immeuble,  à  titre  d'emploi  anticipé  soit  des  capitaux  qu'il 
encaissera  par  la  suite,  soit  des  économies  qu'il  espère  réali- 
ser sur  les  revenus  du  mineur?  La  question,  controversée  en 
ce  qui  concerne  le  tuteur  (^),  est  également  discutée  pour  le 
père  administrateur.  11  nous  semble  que  l'opération  dont  il 
s'agit  doit  être  considérée,  en  principe  du  moins,  comme  un 
acte  de  large  administration  n'excédant  pas  les  pouvoirs  du 
père.  Elle  constitue  normalement  un  emploi  anticipé  de  fonds 
qui  doivent  être  recouvrés  plus  tard.  Cet  acte  restera  donc 
valable,  quoi  qu'il  arrive,  et  môme  si  les  prévisions  du  père 
ne  se  réalisent  pas.  Cette  solution  comporte  cependant,  à 
notre  avis,  un  double  tempérament  qu'il  est  nécessaire  d'y 
apporter  dans  l'intérêt  de  l'enfant. 

11  se  peut  qu'en  fait  l'acte  du  père  constitue  une  véritable 

'}  Demolombe,  VI,  n.  439;  Laurent,  IV,  n.  311  ;  Hue,  III,  n.  247 ;  Aubry  et  Rau, 
I,§  123,  texte  el  noie  32. 

1*;  Hoc,  III,  n.  241  ;  Thomas,  Bévue  générale  du  droit,  1899,  p.  60.  —  Lyon, 
9IOÛ11877,  S.,  78.  2. 174. 

(■)  Hue,  III,  n.  241  ;  Thomas,  op.  cit.,  p.  61  ;  Beudanl,  Elat  et  capacité  des  per- 
mnes,  H,  p.  384. 

C)  Cpr.  Cass.,  5  janv.  1863,  D.,  63.  1.  77,  S.,  63.  1.9.  —  Nancy,  9  mai  1885,  D., 
86.2.134. 
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spéculation.  Par  exemple,  celui-ci  a  acheté  un  terrain  nu,  1 
propre  seulement  à  la  construction,  en  escomptant  une  plus- 
value  future  résultant  de  Texécution  possible  de  travaux 
publics.  Une  pareille  opération  nous  paraît  interdite  au  père, 
qui  ne  peut  pas  spéculer  pour  le  compte  de  son  enfant.  Mais 
encore  faut-il  qu'il  n'y  ait  pas  de  doute  sur  le  but  et  le  carac- 
tère de  l'acte.  La  sécurité  des  tiers  l'exige  impérieusement. 
Dans  ce  cas  les  tiers  ont  commis  une  imprudence,  dont  il  est 
équitable  qu'ils  supportent  les  conséquences. 

On  peut  supposer,  d'autre  part,  que  l'achat  à  crédit  d'un 
immeuble  pour  le  compte  de  l'enfant  dissimule  en  réalité 
un  emprunt  que  le  père  contracte  dans  son  propre  intérêt. 
Cela  se  produira  notamment  lorsque  celui-ci,  bien  que  possé- 
dant en  mains  les  fonds  nécessaires  au  paiement,  se  fait  accor- 
der un  terme  par  le  vendeur.  Mais  là  aussi,  nous  voulons, 
pour  que  l'action  en  nullité  soit  recevable,  que  ce  dernier 
soit  au  courant  de  la  situation.  Alors  on  peut  lui  imputer 
d'avoir  tout  au  moins  commis  une  imprudence  en  facilitant 
au  père  les  moyens  de  dépouiller  son  enfant.  Telle  est  la 
solution  qui  paraît  avoir  été  admise  par  la  jurisprudence  ('). 

202.  Les  donations  faites  au  mineur  peuvent  être  accep- 
tées par  le  père.  Nous  remarquerons  que  ce  dernier  tire  son 
droit,  non  de  l'art.  389,  mais  de  l'art.  935.  Il  accepte  la  dona- 
tion, en  sa  qualité  de  père  et  non  en  vertu  de  ses  pouvoirs 
d'administrateur  légal  ('). 

203.  La  succession  échue  au  mineur,  nous  dit  Fart.  461, 
ne  peut  être  acceptée  par  le  tuteur  qu'avec  l'autorisation  du 
conseil  de  famille,  et  l'acceptation  n'aura  lieu  que  sous  béné- 
fice d'inventaire.  Ces  règles  sont-elles  de  tous  points  appli- 
cables à  l'administration  légale? 

Que  la  succession  ne  puisse  être  acceptée  autrement  que 
sous  bénéfice  d'inventaire,  cela  n'est  pas  douteux.  L'art.  776 
dispose,  en  termes  très  généraux,  que  les  successions  échues 
aux  mineurs  ne  peuvent  être  valablement  acceptées  que  con- 
formément aux  dispositions  du  titre  De  la  minoritéy  de  la 

(')  Cour  de  la  Martinique,  13  aoûl  18G3,  sous  Cass.,  2  mai  1865,  D.,  65.  1.  365, 
S.,  65.  1.  206.  —  En  ce  sens,  Hue,  III,  n.  241  ;  Thomas,  op.  el  loc,  cit, 
(«)  Cpr.  Paris,  21  ocl.  1902,  D.,  03.  2.  121,  et  la  note  de  M.  Claro. 
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tutelle  et  de  V émancipation.  Il  ne  distingue  pas  suivant  que 
le  mineur  est  ou  non  en  tutelle  (^). 

Mais  faut-il  conclure  de  la  formule  employée  par  Tart.  776 
que  le  père  devra,  pour  que  Tacceptation  soit  valable,  être 
aatorisé  par  une  délibération  du  conseil  de  famille?  On  l'a 
soutenu  (*).  L'art.  776,  a-t-on  dit,  renvoie  à  lart.  461.  Donc  les 
pouvoirs  du  père  ne  sont  pas  plus  étendus  que  ceux  du  tuteur. 
Cette  manière  de  voir  ne  nous  semble  pas  s'imposer  néces- 
sairement. On  peut  faire  remarquer  en  sens  contraire  que 
l'art.  389  est,  comme  l'art.  461,  au  titre  De  la  minorité,  de 
la  tutelle  et  de  l'émancipation.  L'art.  776  renvoie  donc  aux 
deux  textes  en  même  temps  :  à  l'art.  461  pour  la  manière 
dont  lacceptation  doit  être  faite;  et  à  l'art.  389  pour  la  dé- 
termination des  pouvoirs  du  père.  C'est  donc  en  déflnitive  à 
ce  dernier  texte  qu'il  faut  nous  référer.  A  notre  avis,  l'accep- 
tation d'une  succession  échue  au  mineur  est  un  acte  de  large 
administration.  Le  but  en  est  d'augmenter  le  patrimoine  de 
l'enfant,  ou  mieux,  de  consolider  un  droit  déjà  acquis  à 
celui-ci  par  le  fait  de  l'ouverture  de  la  succession.  Sans 
doute  les  conséquences  peuvent  en  être  graves;  mais,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit,  cela  ne  lui  enlève  pas  son  caractère 
d'acte  d'administration  (^). 

Les  mêmes  principes  doivent  être  suivis  en  ce  qui  concerne 
la  répudiation  d'une  succession  échue  à  l'enfant  (*).  Le  code 
considère  cet  acte  non  comme  un  acte  de  disposition,  mais 
comme  un  acte  de  hrge  administration.  La  preuve  en  est 
dans  l'art.  461,  qui  applique  à  la  renonciation  les  règles  qui 
gouvernent  l'acceptation.  Et  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer 
suivant  que  la  succession  est  mobilière  ou  immobilière. 

204.  Que  faut-il  décider  relativement  aux  legs  qui  sont 
îaits  au  mineur?  En  ce  qui  concerne  les  legs  à  titre  particu- 
lier, il  semble  qu'il  faille  suivre,  non  les  règles  des  succes- 

(')  Paris  (molifs),  22  mars  i894,  D.,  %.  2.  105. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  123,  lexle  et  note  35. 

;*  Laurent,  IV,  n.  312;  Thomas,  op.  cit.,  p.  71.  —  Cpr.  Paris,  18  fév.  1901 
,inolifâ),  D.,  01.  2.  362.  —  Au.x  termes  de  cet  arrôl,  le  père,  devant  ôlre  assimilé 
lu  tuteur  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  peut  accepter  une  succession  échue  il 
son  enfant. 

Thomas,  op.  et  loc.  cit.  —  Contra  Laurent,  IV,  n.  312. 
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sioDS,  mais  celles  des  donations.  Le  père  puise  donc  dans 
lart.  935  le  pouvoir  d  accepter  seul  un  legs  à  titre  particulier 
et  lart.  389  est  ici  hors  de  cause  (*).  Il  peut  de  même  y 
renoncer,  sans  aucune  autorisation,  pourvu,  bien  entendu, 
qu'il  n'y  ait  pas  collusion  entre  lui  et  les  héritiers  (*).  — 
Quant  aux  legs  à  titre  universel,  ce  sont  les  règles  des  suc- 
cessions qui  doivent  être  appliquées. 

204  bis.  Le  père  peut  donc,  en  sa  qualité  d'administrateur 
légal  et  sans  avoir  besoin  d'obtenir  aucune  autorisation, 
former,  au  nom  de  son  enfant,  une  demande  en  délivrance 
ou  réclamer  un  envoi  en  possession  (^).  Il  peut  de  même 
délivrer  des  legs  particuliers  au  nom  de  son  enfant  mineur, 
institué  par  le  de  ciijus  légataire  universel  (^). 

206.  Il  est  hors  de  doute  que  le  père  a  le  pouvoir  de 
défendre  seul,  au  nom  de  son  enfant,  à  une  action  en  partage 
intentée  par  les  cohéritiers  de  celui-ci.  Le  partage  est  alors 
un  acte  nécessaire.  Le  père  administrateur  n'a  pas  besoin 
non  plus  d'autorisation  pour  intenter  au  nom  de  son  enfant 
une  action  en  partage  (•).  Cette  dernière  solution  n'est  pas 
admise  cependant  par  ceux  qui  soumettent  le  père  à  l'obser- 
vation des  règles  relatives  aux  pouvoirs  du  tuteur  (*).  Nous 
rappellerons  d'ailleurs  que  le  partage  dans  lequel  un  mineur 

(*)  Les  arrèls  rendus  sur  celle  question  se  fondenl  cependant  sur  l'arl.  389.  Mais 
alors  môme  que  l'on  se  rallierait  à  celte  manière  de  voir,  notre  solution  n'en 
devrait  pas  moins  être  maintenue.  Car  l'acceptation  d'un  legs  particulier,  môme 
grevé  de  charges  spéciales,  n'est  qu'un  acte  d'administration.  V.  en  ce  sens  Paris, 
22  mars  18<J4,  D.,  %.  2.  105.  Dans  l'espèce,  U  s'agissait  d'un  legs  à  litre  particulier 
d'actions  non  entièrement  libérées,  dont  Tacceptalion  entraînait  pour  le  légataire 
l'obligation  de  verser  le  complément  du  capital  souscrit.  La  cour  décide  que  l'ac- 
ceptation a  pu  être  valablement  faite  par  le  ptre,  sans  autorisation  du  conseil  de 
famille  ni  du  tribunal,  en  vertu  des  pouvoirs  très  larges  qui  lui  sont  conférés 
par  l'art.  389.  V.  les  molifs  de  cel  arrôL. 

{«)  Cass.,  5  janv.  1903,  D.,  03.  1.  24,  S.,  03.  1.  "Î8.  L'enfant  ne  peut  attaquer  la 
renonciation  faite  en  son  nom  par  le  père  sous  le  prétexte  que  cette  renoncialioo 
conslitue  un  acte  de  disposition  à  titre  gratuit.  Paris,  18  fév.  1901,  D.,  01.  2.  362. 
—  V.  cep.  Trib.  Troyes,  23  déc.  1899,  D.,  00.  2.  372. 

('}  Paris,  2  juin  1865,  S.,  (35.  2.  216.  --  Trib.  de  Ghâleaurou.x,  6  mars  1894,  D., 
95.  2.  75. 

(*)  Thomas,  op.  cit. y  p.  73;  Berlin,  op.  cit.,  n.  612. 

(»)  Thomas,  op.  et  toc.  cit.;  Laurent,  IV,  n.  312.  — -  Cpr.  motifs  de  Dijon,  31  déc. 
1891,  D.,  92.  2.  233,  et  la  noie  de  M.  de  Loynes,  S.,  94.  2.  158. 

(•)  Aubry  et  Rau,  1,  §  123,  texte  et  note  36. 
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est  intéressé  ne  peut  être  fait  qu'en  justice  (art.  838).  Le  père 
ne  pourrait  faire  à  l'amiable  qu'un  partage  provisionnel  et 
de  jouissance,  acte  d'administration  pour  lequel  aucune  auto- 
risation ne  serait  nécessaire  (art.  840). 

206.  Les  immeubles  appartenant  au  mineur  ne  peuvent 
être  aliénés  par  le  tuteur  que  sous  les  conditions  et  dans  les 
formes  prescrites  par  les  art.  457  à  459  C.  civ.,  953  s.  C.  pr. 
civ.  Ces  règles  doivent-elles  être  appliquées  de  tous  points 
au  père  administrateur  légal?  La  solution  n'est  pas  douteuse 
pour  ceux  qui  assimilent  en  principe  le  père  à  un  tuteur. 
Dans  cette  opinion,  les  prescriptions  du  code  civil  et  du  code 
de  procédure  civile  devraient  être  obéies  (*).  Mais  si  Ton  se 
rallie  à  Fun  des  autres  systèmes  entre  lesquels  se  partagent 
la  doctrine  et  la  jurisprudence,  la  question  devient  délicate. 
Les  art.  953  et  954  C.  pr.  paraissent,  en  effet,  rédigés  en 
termes  tout  à  fait  généraux  ;  ils  exigent  Tautorisation  du  con- 
seil de  famille  et  Thomologation  du  tribunal,  sans  distinguer 
si  les  mineurs  auxquels  les  immeubles  appartiennent  sont 
soumis  à  Tadministration  légale  ou  à  la  tutelle.  Dès  lors,  il 
y  aurait  peut-être  lieu  d'appliquer  ces  textes,  en  écartant, 
pour  l'hypothèse  dont  il  s'agit,  le  principe  général  auquel  on 
se  rattache  pour  la  détermination  des  pouvoirs  du  père  quant 
aux  actes  de  disposition.  Les  mômes  considérations  condui- 
raient à  décider  que  la  vente  doit  être  faite  dans  les  formes 
prescrites  par  le  code  de  procédure  civile  (^). 

Cette  interprétation  a  été  cependant  contestée.  On  a  dit, 

en  sens  contraire,  que  les  art.  953  et  s.  C.  pr.  ne  sont  pas 

j     aussi  généraux  qu'ils  le  paraissent.   Ils  parlent,  à  diverses 

I     reprises,  du  tuteur,  du  subrogé  tuteur,  jamais  du  père  admi- 

!     nistrateur.    La    loi  a   songé  uniquement   aux   mineurs    en 

tutelle,  parce  que,  normalement  en  effet,  les  enfants  soumis 

à  l'administration  légale  ne  possèdent  pas  de  fortune  person- 


('  Aubry  et  Rau.  1,  §  123,  lexle  et  noie  33.  —  Trib.  de  Vitré,  30  juin  1841, 
i.  G.,  \-o  Minorité,  n.  508,  S.,  63.  2.  121,  en  note.  11  faudrait  même,  d'après  ce 
jugement,  que  le  conseil  de  famille  nommât  un  subrogé-tuteur  ad  hoc.  —  Cpr. 
Bordeaux,  19  mars  1875,  S.,  76.  2.  97,  et  2  juin  1876,  S.,  70.  2.  :i30,  D.,  78.  1.  227. 

':  Massé  cl  Vergé  sur  Zachariœ,  I,  §  207,  note  12;  Demolombe,  VI,  n.  446.  — 
Trib.  de  VUlefranche,  12  mars  1887,  S.,  87.  2.  117. 
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nelle  importante  et  que,  dès  lors,  il  était  inutile  de  s'en 
préoccuper.  En  conséquence,  il  convient  de  suivre,  sans  y 
déroger,  le  principe  général  qui  forme  la  base  de  chacun  des 
systèmes  exposés  par  nous.  Dans  la  théorie  de  Tomnipo- 
tence,  le  père  pourrait  aliéner  Timmeuble,  sans  aucune  auto- 
risation et  à  lamiable  (\).  Dans  celle  qui  assimile  le  père 
à  un  tuteur  autorisé  par  le  conseil  de  famille  et  assisté  parle 
subrogé-tuteur,  le  père  devrait  demander  au  tribunal  l'auto- 
risation nécessaire  et  se  conformerait,  pour  les  formes  et  les 
conditions  de  la  vente,  aux  prescriptions  de  celui-ci  (*).  Enfin 
si  Ton  s'en  tient,  comme  nous  l'avons  proposé,  à  lart.  389, 
on  déciderait  que  l'aliénation  excédant  les  bornes  de  l'ad- 
ministration serait  valable  sous  la  condition  nécessaire  et 
suffisante  d'avoir  été  approuvée  par  la  justice  C*). 

206  bis.  11  faudrait  appliquer  les  mêmes  règles  aux  actes 
par  lesquels  le  père  constituerait,  sur  un  immeuble  de  son 
enfant,  un  droit  réel  tel  qu'un  usufruit  ou  une  servitude,  ou 
un  droit  d'emphytéose  (*).  Aux  termes  de  la  loi  du  23  juin 

(')  Trib.  de  Semur,  4  août  1899,  D.,  02.  2.  46.  —  Cpr.  cep.  Dijon,  31  déc.  1891, 
D.,  92.2.233,  S.,  94.  2.  158.  Au  cours  d'une  instance  en  partage,  le  père  adminis- 
trateur avait  demandé  la  licitalion  d'un  immeuble  compris  dans  la  masse.  La  cour 
lui  en  reconnut  le  pouvoir,  par  les  motifs  suivants  :  «  Attendu,  au  surplus,  qu'on 
»  ne  saurait,  en  l'espèce,  considérer  comme  constituant  une  aliénation  proprement 
»  dite,  sans  rapport  avec  le  droit  d'administration  très  étendu  qui  parait  avoir  Hé 
»  conféré  au  père  pendant  le  mariage,  une  action  en  justice  qui  ne  tend  à  la  lici- 
»  talion  d'un  immeuble  que  comme  conséquence  et  accessoire  d'une  demande  en 
»  partage  qu'il  appartient  en  principe  au  tuteur  de  provoquer  avec  la  seule  aulori- 
»  sation  du  conseil  de  famille  ».  V.  sur  cette  partie  de  l'arrêt  les  observations  de 
M.  de  Loynes.  —  A  rapprocher  de  cette  décision  un  autre  arrêt  de  la  même  cour, 
en  date  du  13  juin  1900,  D.,  02.  2.  46,  S.,  03.  1.  78.  La  cour  pose  en  principe  que 
l'autorisation  du  conseil  de  famille  n'est  pas  nécessaire  pour  les  aliénations  d'im- 
meubles, repoussant  ainsi  l'application  des  art.  953  s.  C.  pr.  ;  quant  à  Tautorisalion 
du  tribunal,  elle  serait  exigée  si  l'aliénation  n'était  pas  commandée  par  les  néces- 
sités de  l'administration  ;  elle  ne  le  serait  pas  dans  le  cas  contraire.  Cette  dislinc> 
tion  nous  parait  singulièrement  dangereuse  et  arbitraire.  —  Cpr.  Trib.  civ.  de 
Troyes  (motifs),  23  déc.  1899,  D.,  00.  2.  372.  —  Bordeaux,  24  janv.  1901,  D.,  02. 
2.  377,  et  les  observations  de  M.  Planiol. 

(»)  Douai,  22  janv.  1894,  D.,  94.  2.  296,  S.,  94.  2.  311. 

(')  Berlin,  Chambre  du  conseil,  1,  n.  4S3,  566  s.;  Seligman,  Rev.  cr'U.,  18m, 
p.  703;  Laurent,  IV,  n.  314;  Hue,  111,  n.  245;  Thomas,  op.  cit.,  p.  113. 

(*)  V.  cep.  Thomas,  op.  et  loc.  ci^  — Notons  qu'en  vertu  des  lois  du  3  mai  1841, 
arl.  13  et  25  et  du  21  juin  1805,  art.  14  (mod.  par  la  loi  du  22  déc.  1888),  le  repré- 
sentant légal  d'un  mineur  peut,  sous  la  simple  condition  d'y  êlre  autorisé  par  le 
tribunal,  faire  les  actes  de  disposition  prévus  par  ces  textes. 
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1902,  art.  2,  al.  2  :  «  Les  immeubles  appartenant  aux 
»  mineurs  ou  interdits  pourront  être  donnés  à  bail  emphytéo- 
»  tique  en  vertu  d\me  délibération  du  conseil  de  famille 
»  homologuée  par  le  tribunal  ».  Ce  texte  étant  conçu  en  ter- 
mes généraux  et  ne  faisant  aucune  distinction  entre  les  diver- 
ses catégories  de  mineurs,  nous  en  concluons  qu'il  doit  être 
appliqué  au  père  administrateur  légal. 

207.  La  loi  du  27  février  1880,  comme  nous  lavons  vu, 
est  inapplicable  au  père  administrateur  légal.  11  est  certain, 
en  conséquence,  qu'en  ce  qui  concerne  Taliénation  des  va- 
leurs mobilières  appartenant  au  mineur,  il  n'y  a  pas  à  tenir 
conipte  des  distinctions  établies  par  cette  loi  suivant  la  valeur 
des  titres.  Nous  pensons  aussi,  conformément  au  principe 
géûéral  posé  par  nous,  qu'il  n'y  a  jamais  lieu  de  solliciter 
une  délibération  du  conseil  de  famille.  Mais  ne  faut-il  pas 
tout  au  moins  l'autorisation  du  tribunal?  La  question  est  déli- 
cate. L'aliénation  des  valeurs  mobilières  constitue  incontes- 
tablement un  acte  de  disposition;  elle  dépasse  donc  les  pou- 
voirs du  père  administrateur  légal.  Uès  lors,  celui-ci  ne  devrait 
pouvoir  y  procéder  sans  l'approbation  de  la  justice,  et  cela 
quelle  que  soit  la  valeur  des  titres  à  aliéner  et  alors  môme 
que  celle-ci  n'excéderait  pas  1.500  francs  en  capital.  Cette 
solution  est  cependant  repoussée  par  la  jurisprudence,  qui 
reconnaît  au  père  pleins  pouvoirs  à  cet  égard.  Elle  invoque 
tout  d'abord  les  travaux  préparatoires  de  la  loi  du  27  février 
1880  (').  Les  auteurs  de  cette  loi  n'ont,  dit-elle,  entendu 
porter  aucune  atteinte  aux  pouvoirs  du  père.  D'autre  part, 
l'art,  389  constitue  le  père  comptable  des  biens  de  son  enfant  ; 
il  n'est  donc  pas  simplement  le  dépositaire  des  valeurs  mo- 
bilières appartenant  à  celui-ci  ;  il  n'est  pas  tenu  de  les  resti- 
tuer en  nature  et  il  suffît  qu'il  rende  compte  du  prix  qu'il  en 
a  retiré.  En  conséquence,  il  peut  vendre  seul  et  sans  être 
astreint  à  l'observation  d'aucune  formalité  spéciale  toutes 
les  valeurs  mobilières,  et,  d'une  manière  générale,  tous  les 
droits  incorporels  mobiliers  de  son  enfant.  11  peut  faire  la 

iM^ourn.  o/f..  Doc.  pari.,  Sénat,  sess.  1878,  Ann.,  n.  215,  p.  4793;  sess.  1880, 
<^nfi.,  n.  139  (rapports  de  M.  Denormandie).  —  V.  aussi  séance  du  sénat  du  17  fév. 
1880,  Journ.  off.  du  18. 

Pins.  -  V.  1(5 
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vente,  soit  pour  les  besoins  de  son  administration  et  dans 
l'intérêt  de  son  enfant,  soit  même  dans  son  propre  intérêt  ('). 

208.  Le  père  ne  peut  contracter  un  emprunt  sans  Tautori- 
sation  de  la  justice.  La  loi  considère  l'emprunt  comme  un 
acte  particulièrement  grave,  excédant  les  pouvoirs  d'un 
administrateur  ordinaire.  11  faudra  donc  que  le  père  obtienne 
l'autorisation  de  la  justice,  qui  fixera  les  conditions  de  Fem- 
prunt.  Mais  il  ne  sera  pas  nécessaire,  à  notre  avis,  que  la 
décision  du  tribunal  soit  précédée  d'une  délibération  du  con- 
seil de  famille.  Les  dispositions  des  art.  457  et  458  C.  civ. 
sont  étrangères  à  l'administration  légale  (*). 

La  m^nic  solution  doit  être  donnée  en  ce  qui  concerne  la 
constitution  d'une  hypothèque  sur  les  biens  de  Tenfant  (') 
(arg.  art.  2126). 

209.  F^e  père  peut-il  consentir  seul  une  transaction  pour  le 
compte  de  son  enfant?  A  notre  avis,  la  transaction  ne  peut 
être  rangée  parmi  les  actes  d'administration  ;  c'est  un  acte 
de  disposition.  Par  la  transaction,  on  renonce  à  une  partie 
des  droits  que  Ton  prétend  avoir,  pour  éviter  la  chance  de 
perdre  la  totalité.  Cet  acte  d'un  caractère  aléatoire,  dont  les 
conséquences  peuvent  être  très  graves,  nous  paraît  excéder 
les  pouvoirs  du  père,  qui  ne  pourra  le  faire,  en  conséquence, 
qu'avec  l'assentiment  de  la  justice.  Faudra-t  il  en  outre  qu'il 


C)  Circul.  du  min.  de  ia  justice  du  20  mai  i881,D.,81.  3.72.—  Circul.  du  direc- 
leur  de  la  délie  inscrite,  Journ.  de  proc,  art.  11.436.  —  Aubry  et  Hau,  I,  §  i23, 
texlc  el  noie  40  bis;  Hue,  III,  n.  242,  243;  Thomas,  op.  cit.,  p.  68.  —  Trib.  de  la 
Seine,  27  avril  1882,  D.,83.  3.  111,  S.,  82.  2.  207.  —  Amiens,  11  juin  1890,  D.,9l. 
2.  335,  S.,  92.  2.  15.  —  Besançon,  11  nov.  1898,  D.,  99.  2.  81,  S.,  02.  2.  41.  - 
Hordeaux,  21  mars  1105,  Journ.  des  a7^'éts  de  la  cour  de  Bordeaux,  05.  1.  320. 
—  C'est  par  application  de  ce  principe  que  plusieurs  arrêts  ont  permis  au  père  de 
Iransiger  seul  sur  les  droits  mobiliers  de  son  enfant  (V.  les  décisions  citées  à  la 
note  3,  p.  243).  —  En  sens  contraire, .circul.  du  syndic  des  agents  de  change  de 
Paris,  citée  par  Hue,  loc.  cit.  —  Trib.  de  la  Seine  (motifs),  8  nov.  1898,  S.,  99. 
2.  316. 

[*'  Cour  de  la  Martinique  (motifs),  13  août  1803  et  Cass.  (motifs),  2  mai  1865,  D., 
05.  1.  365,  S.,  65.  1.  206.  —  Laurent,  IV,  n.  314;  Hue,  III,  n.  245.  —  Contra 
Aubry  et  Hau,  I,  î^  123,  texte  et  note  37. 

(*)  V.  les  motifs  des  arrêts  cités  à  la  note  précédente  et  Pau,  15  juil.  1865,  D., 
68.  1.  27,  S.,  66.  2.  278.  —  Laurent,  loc.  cit.;  Hue,  loc.  cit.  —  Contra  Aubry  et 
Rau,  I,  §  123,  texte  et  note  34.  —  En  ce  qui  concerne  l'antichrèse,  nous  exigerions 
de  môme  l'autorisation  du  tribunal.  Thomas,  op.  cit.,  p.  116. 
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se  conforme  aux  prescriptions  de  lart.  467  C.  civ.  ?  Nous  ne 
le  pensons  pas  (^).  Ce  texte,  étant  exceptionnel,  ne  peut  être 
étendu  en  dehors  de  la  matière  pour  laquelle  il  a  été  écrit. 
Par  suite,  le  conseil  de  famille  n'a  pas  à  intervenir  ;  et,  d'autre 
part,  il  n*est  pas  nécessaire  d'obtenir  Tavis  favorable  de  trois 
jurisconsultes,  comme  le  veut  Tart.  467  (*). 

Il  n'y  a  du  reste  pas  lieu  de  distinguer  suivant  que  la 
transaction  porte  sur  les  droits  mobiliers  ou  immobiliers  de 
Tenfant.  Sans  doute,  d'une  manière  générale,  les  pouvoirs 
du  père  sont  plus  étendus  en  matière  mobilière  qu'en  matière 
immobilière  ;  il  en  est  ainsi  notamment  en  ce  qui  concerne 
les  actes  d'aliénation;  telle  est  du  moins  l'opinion  générale. 
Mais  la  transaction  est  un  acte  plus  grave  que  l'aliénation.  A 
raison  de  l'aléa  qu'elle  comporte,  elle  donne  lieu  à  des  appré- 
ciations extrêmement  délicates.  Tel  parait  bien  avoir  été  le 
point  de  vue  du  législateur,  puisqu'en  matière  de  tutelle  il 
soumet  la  transaction  à  des  conditions  spéciales,  auxquelles 
1  aliénation  n'est  pas  soumise  ('). 

210.  Jusqu'ici  nous  nous  sommes  occupés  uniquement 
dactes  extrajudiciaires.  Quelques  mots  maintenant  sur  les 
pouvoirs  du  père  en  matière  judiciaire. 

11  nous  paraît  certain  que  le  père  n'a  besoin  d'aucune  au- 
torisation pour  défendre  à  une  action  intentée  contre  l'enfant. 
L'exercice  passif  des  actions  semble  bien  constituer  un  acte 


:';  En  sens  contraire,  Demolombe,  VI,  n.  446;  Aubry  et  Rau,  I,  §  123,  lexle  et 
noie  38;  Seligman.  op.  cit.,  p.  703.  —  Il  a  été  parfois  jugé,  plus  ou  moins  formel- 
lement, qu'il  y  a  lieu  de  suivre  les  prescriptions  de  l'art.  467.  Trib.  de  Marseille 
molir>),  12  déc.  1864,  D.,  67. 5. 347,  S.,  65. 2.  216.  —  Trib.  d'Avesnes,  11  déc.  1891, 
U  Loi,  26  avril  18^2.  —  Trib.  de  la  Seine,  14  avril  1802,  Gaz.  du  Palais,  94.  2. 
376  et  16  janv.  1901,  Pand.  franc.,  02.  2.  169. 

^»;  De  Fréminville,  I,  n.  13:  Laurent,  IV,  n.  314; Thomas,  op.  cit.,  p.  117. 

(')  La  jurisprudence  décide  en  général  que  le  père  administrateur  légal  n'a  pas 
besoin  d'être  autorisé  par  le  tribunal  pour  transiger  valablement  sur  les  droits  de 
.S)n  enfant.  Parmi  les  arrêts  rendus  en  ce  sens,  les  uns  s'expriment  en  termes 
ïb!»oIument  généraux  et  ne  font  aucune  distinction  entre  les  droits  mobiliers  et  les 
<lrotls  immobiliers.  D'autres  sembleut  restreindre  les  pouvoirs  du  père  aux  tran- 
sactions relatives  aux  dioits  mobiliers  de  l'enfant.  Montpellier,  30  mars  1859,  S., 
59.  2.  508.  —  Besançon,  24  nov.  1864,  D..  64. 2. 195.  —  Amiens,  l"mars  1883,  D., 
84.  2.  150,  S.,  84.  2.  41.  —  Gass.,  29  juil.  1903,  D.,04. 1. 196,  S.,  03.  1.  520.  —  Cpr. 
Bordeaux,  24  janv.  1901,  D.,  02,  2.  377.  —V.  cependant  les  décisions  citées  supra, 
oole  1. 
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d'administration.  Considéré  en  lui-même,  il  tend  simplement 
à  assurer  la  conservation  du  patrimoine.  Celte  solution,  qui 
ne  peut  faire  aucun  doute  pour  les  actions  mobilières,  doit 
être  également  admise  en  ce  qui  concerne  les  procès  immo- 
biliers (*). 

Nous  déciderions  de  même  que  le  père  peut,  sans  aulori- 
sation,  intenter,  au  nom  de  son  enfant,  une  action  en  justice. 
L'exercice  actif  des  actions  est  un  acte  d'administration,  en 
prenant  ce  mot  dans  son  acception  la  plus  large;  car,  si  les 
conséquences  en  peuvent  être  dangereuses,  il  n*en  est  pas 
moins  vrai  qu'envisagé  en  soi-même  il  tend  uniquement  à 
la  conservation  des  droits  de  Tcnfant.  La  question  ne  peut 
faire  aucun  doute  pour  les  actions  mobilières  (*).  Et  il  n'y  a 
de  désaccord  qu'en  ce  qui  concerne  l'exercice  actif  des 
actions  immobilières  (').  Les  uns,  partant  de  ce  principe  que 
les  règles  de  la  tutelle  sont,  en  principe,  applicables  à 
l'administration  légale,  veulent  que  le  père  soit  autorisé  par 
une  délibération  du  conseil  de  famille  (^).  D'autres  exigent 
l'autorisation  de  la  justice,  à  raison  des  graves  dangers  que 
peut  faire  courir  au  mineur  l'exercice  d'une  action  de  cette 
nature  (^).  D'autres  entin,  assimilant  le  père  administrateur 
au  tuteur  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  lui  permet- 
traient, comme  nous,  d'exercer  seul  les  actions  immobilières. 

Le  père  étant  le  seul  représentant  de  son  enfant,  il  suffira 
de  lui  signifier  le  jugement  de  première  instance  pour'faire 
courir  le  délai  d'appel  contre  le  mineur.  11  n'est  pas  néces- 
saire de  remplir  les  formalités  de  l'art.  444  C.  pr.  et  de  faire 
nommé  umsubrogé  tuteur  ou  subrogé  administrateur  ad  hoc. 
L'art.  444  C.  pr.  édicté  une  règle  spéciale  à  la  tutelle,  qui  ne 
peut  être  étendue  par  analogie  à  l'administration  légale  (*). 


(*j  Hue,  UI,  n.  248;  Thomas,  op,  cit.,  p.  70.  —  Cass.  (molifs)  5  juil.  1847,  D., 
48.  1.  14^1,  S., 48.  1.  344,  et  les  décisions  rapportées  plus  loin. 

(«)  Cpr.  Trib.  civ.  de  la  Seine,  5  nov.  18'J6,  D.,  96.  2.  472. 

{>)  Kn  noire  sens  Bourges,  11  fév.  1863,  D.,  64.  5.  305,  S.,  63.  2.  121.  -  Bor- 
deaux, 2  juin  1876  (motifs),  D.,78.  1.  227,  S.,  76.  2.  330.—  Hue,  III,  n.  248;  Tho- 
mas, op.  cit.,  p.  71. 

(*)  Aubry  et  Hau,  I,  §  123,  texte  et  note  39;  Demolomhe,  VI,  n.  446. 

(»)  Laurent,  IV,  n.  315. 

(•)  Cass.,  4  juil.  1842,  S.,  42.  1.  601,  J.  G.,  v»  Appel  civil,  n.  980.  —  Besançon, 
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L  acquiescement  à  une  demande  formée  contre  le  mineur 
doit'il  être  considéra  comme  un  acte  d  administration?  L'affir- 
mative semble  bien  avoir  été  admise  par  la  loi.  En  matière  de 
tutelle,  celle-ci  soumet  aux  mêmes  règles  Texercice  aclif  des 
actions  du  mineur  et  Tacquiescemcnt  à  celles  qui  sont  diri- 
gées contre  lui.  C'est  donc  qu'à  ses  yeux,  ces  actes  présentent 
le  même  caractère.  Nous  déciderons,  en  conséquence,  que  le 
père  n  a  pas  besoin  d^autorisation  pour  acquiescer  à  une 
demande  soit  mobilière  soit  immobilière  (^). 

En  est-il  de  même  de  lacquiescement  à  \m  jugement  rendu 
conlre  Tenfant?  On  pourrait  proposer  la  distinction  suivante  : 
Si  le  mineur  a  été  demandeur  en  première  instance,  le  père 
ne  pourrait  acquiescer  au  jugement,  car  un  pareil  acquiesce- 
ment constituerait  une  renonciation  pure  et  simple  au  droit 
du  mineur,  acte  complètement  interdit  au  père.  Que  si,  au 
contraire,  le  mineur  a  été  défendeur  en  première  instance,  le 
père  aurait  le  pouvoir  d'acquiescer  au  jugement  sans  aucune 
autorisation;  il  aurait  pu  en  effet  acquiescer  à  la  demande; 
à  plus  forte  raison  lui  serait-il  permis  d'acquiescer  au  juge- 
ment qui  a  consacré  la  prétention  de  ladversaire  ('). 

211,  Il  existe  un  certain  nombre  d'actes  juridiques,  au 
sujet  desquels  l'administration  légale  est  soumise  aux  mêmes 
règles  que  la  tutelle.  Nous  nous  bornerons  à  les  indiquer 
sommairement,  renvoyant  pour  le  détail  aux  développements 
que  nous  donnerons  sous  le  titre  De  la  tutelle, 

A.  Les  actes  qui  sont  absolument  interdits  au  tuteur,  tels 
que  la  donation,  le  compromis,  Tacceptation  pure  et  simple 
d'une  succession  échue  au  mineur,  sont  également  interdits 
au  père  administrateur  légal.  Cela  résulte  non  seulement  des 
termes  de  l'art.  389  et  des  textes  relatifs  à  ces  divers  actes. 


»nov.  1864,  D.,  64.  2.  195,  S.,  65.  2.  76.  —  Bordeaux,  2  juin  1876,  sujn^a.  — 
Uurenl,  IV,  n.  302;  Aubry  et  Rau,  I,  §  123,  texte  et  note  6,  in  fine;  Thomas,  [?«;. 
9én,  du  droit,  1898,  p.  437.  --  Cpr.  Bordeaux,  19  mars  1875,  S.,  76.  2.  97,  D.,  77. 
2.25. 

{')  Cpr.  Laurent;  IV,  n.  315. 

l*)  La  jurisprudence  parait  repousser  celle  distinction  et  reconnaît  au  père  le 
pouvoir  d'acquiescer  au  jugement  même  lorsque  Tenfant  a  été  demandeur  en  pre- 
mière instance.  Pau,  15  juiL  1865,  D.,  68.  1.  27,  S.,  66.  2.  278.  —  Gass.,  3  juin 
1867,  D.,  68. 1.  27,  S.,  67. 1.  273.  —  Gass.,  17  fév.  1875,  S.,  75.  1. 152. 
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mais  aussi  du  but  que  la  loi  a  visé  en  plaçant  le  mineur  sous 
la  protection  de  son  père  (*). 

B.  Il  est  un  certain  nombre  de  cas  dans  lesquels  le  père  ne 
peut  agir  comme  représentant  du  mineur  et  doit  se  borner  à 
autoriser  celui-ci. 

C.  Enfin  certains  actes  peuvent  être  faits,  soit  par  le  père^ 
soit  par  Tenfant  agissant  seul  et  sans  autorisation. 

212.  Quelle  est  la  nature  de  l'administration  légale?  Faut- 
il  la  considérer  comme  un  droitJd*ordre  public  placé  au-des- 
sus des  volontés  privées?  Ou,  au  contraire,  peut-il  y  être 
dérogé  par  des  clauses  ou  conventions  particulières? 

Une  minorité  d'auteurs  enseignent  qu'un  donateur  ou  ua 
testateur  ne  peut,  par  une  clause  de  la  donation  ou  du  testament, 
retirer  au  père,  pour  la  confier  à  un  tiers,  Tadministrationdu 
bien  qu'il  donne  ou  qu'il  lègue  à  l'enfant  (»).  Sans  doute,  disent- 
ils,  l'art.  387  permet  de  retirer  au  père  ou  à  la  mère  le  droitde 
jouissance  légale;  mais  autre  chose  est  l'usufruit  paternel, 
autre  chose  l'administration  légale.  La  loi  autorise  expressé- 
ment la  clause  dont  nous  nous  occupons,  en  ce  qui  concerne 
la  jouissance  légale;  mais  elle  ne  dit  rien  de  pareil  pour 
l'administration  légale  ;  c'est  donc  le  droit  commun  qui 
doit  être  appliqué  à  celle-ci.  Or  quel  est  le  droit  commun? 
L'administration  légale,  confiée  au  père  pendant  le  mariage, 
tient  à  la  fois  du  mariage  et  de  la  puissance  paternelle,  insti- 
tutions qui  toutes  deux  intéressent  l'ordre  public.  Il  faut  donc 
lui  appliquer  la  disposition  de  l'art.  6,  qui  défend  de  déroger 
par  des  conventions  particulières  aux  règles  d'ordre  public. 
Par  suite,  ni  les  époux  par  une  clause  de  leur  contrat  de 
mariage,  ni  un  donateur  ou  un  testateur  par  une  clause  de 
la  donation  ou  du  testament,  ne  peut  enlever  au  père  ses  pou- 
voirs d'administrateur.  La  gestion  des  biens  de  l'enfant, 
comme  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  dont  elle  est  un 
attribut,  constitue  moins  un  droit  qu'un  devoir  pour  le  père. 

{•)  Demolombe,  VI,  n.  440;  Laurent,  IV,  n.  316;  Hue,  Iir,'n.  248;  Thomas, 
Rev.  gén,  du  droit,  1899,  p.  220.  —  Trib.  civ.  de  la  Seine,  23  avril  1891,  La  Ui, 
5  juin  1891. 

(•)  Taulier,  ï,  p.  499;  Demanle,  II,  n.  133  bis,  UI;  Laurenl,  IV,  n.  297  s.;  Vigie, 
I,  n.  823.  —  V.  aussi  Rouen  (molifs},  29  mai  1845,  S.,  46.  2.  379,  D.,  46.  2. 148, 
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Cônçoit-bn  qu'un  particulier  puisse  relever  le  père  d'une  obli- 
gation qui  lui  est  imposée  par  la  loi?  On  essaie  bien  de  justi- 
I  fier  l'opinion  généralement  admise,  en  établissant  une  dis- 
j  tinction  entre  les  divers  attributs  de  la  puissance  paternelle, 
dont  les  uns  seraient  essentiels  et  au-dessus  des  volontés  pri- 
vées, et  les  autres  auraient  un  caractère  exclusivement  pécu- 
niaire. Mais  où  trouve-t-on  une  pareille  distinction?  La  loi 
aurait  pu  et  peut-être  dû  la  faire.  Mais  enfin,  elle  ne  la  pas 
faite,  et  il  n'appartient  pas  à  l'interprète  de  se  substituer  à 
elle.  En  faisant  la  loi,  au  lieu  de  se  borner  à  en  élucider  et 
appliquer  les  dispositions,  on  tombe  nécessairement  dans 
l'arbitraire.  La  meilleure  preuve  n'en  est-elle  pas  dans  les 
tempéraments  admis  en  général,  et  qui  font  du  maintien  ou 
de  l'annulation  de  la  clause  en  litige  une  question  de  fait,  que 
les  tribunaux  sont  appelés  à  résoudre  d'après  les  circons- 
tances, en  tenant  compte  de  l'intérêt  de  l'enfant,  de  Tinten- 
tion  du  testateur  ou  du  donateur?  «  La  dérogation  à  une  loi 
»  d'ordre  public,  s'écrie  Laurent,  une  question  de  fait!  Cela 
»  est  une  vraie  hérésie  juridique  ».  , 

Ces  motifs  n'ont  pas  convaincu  la  jurisprudence  (').  Avec 
la  majorité  des  auteurs  (*),  elle  n'hésite  pas  à  valider  la  dis- 
position qui  retire  au  père  ses  pouvoirs  d'administrateur. 

(')  Cass.,  26  mai  1856,  D.,  56.  1.  320,  S.,  56.  1.  682.  —  Besançon,  4  juil.  18Gi, 
a,  64.  2.  165.  S.,  65.  2.  69.  —  Orléans,  5  fév.  1870,  D.,  70.  2.  49,  S.,  70.  2.  257.  — 
Cass.,  9  janv.  1872,  D.,  72.  1.  128.  S..  72.  1.  107.  —  Cass.,  3  juin  1872,  D.,  72.  1. 
241,  S.,  72.  1.  273.  —  Nancy,  12  nov.  1874,  D.,  75.  2.  185,  S.,  75.  2.  44.  —  Cass., 
3!  mai  1881  (moHfs).  D..  82.  1.  22,  S.,  83.  1.  149.  -  Orléans,  21  avril  1894,  S.,  94. 
?.303.  —  Orléans,  12  juil.  1895,  S.,  95.  2.  244.  —  Trib.  de  Chàteauroux,  6  mars 
ift>4,  D.,  95.  2.  75.  —  Au  sujet  de  ces  arrêts,  nous  observerons  que  plusieurs 
d'entre  eux  ont  été  rendus  dans  des  espèces  où  le  père  ou  la  mère  se  trouvait 
investi  de  la  tutelle  légale  par  suite  du  décès  de  son  conjoint.  En  réalité,  par  con- 
séquent. Tari.  389  se  trouvait  hors  de  cause,  et  la  question  qui  se  posait  était  celle 
de  savoir  si  les  pouvoirs  du  tuteur  peuvent  être  restreints  par  des  clauses  ou  con- 
ventions particulières.  Néanmoins  ces  arrêts  raisonnent  en  se  plaçant  au  point  de 
VBC  de  l'art.  389. 

(')Duvergier  sur  Toullier,  II,  n.  1058,  noie  a;  Proudhon,  De  l'usufruit,  ly 
n.  242  s.  ;  Duranton,  III,  n.  375,  note  ;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  283,  noie  a, 
IV;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise,  I,  §  207,  note  17  tw  fine;  Chardon,  Tr.  de  la 
pui$8,  palem.,  n.  135;  Demolombe,  VI,  n.  458  et  458  bis;  Seligman,  Rev.  cvU., 
1875,  p.  699;  Aubry  et  Rau,  I,  §  123,  texte  et  note  15;  Hue,  III,  n.  237;  Arnlz,  î, 
n.674;Planiol,  I,  n.  17Q9;  Wagner,  flc».  trimestrielle  y  1902,  p.  785  s.;  Thomas, 
f(ev.  gin.  du  droit,  1898,  p.  429.  —  Cpr.  Surville,  I,  n.  365. 
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Sans  doute,  dit-on  en  ce  sens,  Fadministration  des  biens  de 
lenfant  est  attribuée  au  père  ou  à  la  mère  comme  une  con- 
séquence de  la  puissance  paternelle  dont  il  a  Texercice.  Mais, 
parmi  les  attributs  de  la  puissance  paternelle,  il  en  est  qui 
ne  peuvent  en  être  séparés  par  la  volonté  de  Thomme,  parce 
qu'ils  tiennent  à  lessence  même  de  l'autorité  paternelle;  tels 
sont  la  garde  et  l'éducation  des  enfants,  et,  d'une  manière 
générale,  les  pouvoirs  sur  leur  personne.  D'autres,  au  con- 
traire, peuvent  être  séparés  de  la  puissance  paternelle  sans 
en  altérer  l'essence.  Ce  sont  ceux  qui  touchent  aux  intérêts 
pécuniaires  de  l'enfant.  L'art.  387  consacre  cette  distinction, 
en  permettant  au  donateur  ou  testateur  de  retirer  au  père 
la  jouissance  légale  du  bien  donné  ou  légué  à  l'enfant.  Ne 
doit-on  pas,  à  plus  forte  raison,  adopter  la  même  solution  en 
ce  qui  concerne  l'administration  légale?  L'exclusion  de  l'usu- 
fruit légal  prononcée  contre  le  père  serait  en  eifet  illusoire, 
si  l'administration  du  bien  donné  devait  nécessairement  être 
laissée  au  père  qui,  aux  yeux  du  disposant,  en  est  indigne  ou 
incapable.  D'autre  part,  le  tiers  est  libre  de  donner  ou  de  ne 
pas  donner  ;  s'il  fait  une  libéralité  à  l'enfknt,  il  faut  qu'il 
puisse  la  subordonner  à  telle  condition  qu'il  juge  convenable, 
pourvu  que  cette  condition  ne  viole  ni  la  morale,  ni  Tordre 
public.  Or,  en  quoi  la  clause  qui  prive  un  père  incapable  ou 
dissipateur  de  l'administration  du  bien  donné  est-elle  con- 
traire à  la  morale  ou  à  l'ordre  public  ?  C'est  le  souci  de  l'in- 
térêt de  l'enfant  qui  guide  le  disposant.  Il  aurait  pu,  en  don- 
nant à  un  tiers  l'usufruit  et  à  l'enfant  la  nue  propriété 
seulement,  priver  le  père  de  Tadministration.  Pourquoi  ne 
le  pourrait-il  pas,  en  donnant  au  mineur  la  pleine  propriété? 
En  somme,  le  père  n'est  que  le  représentant  légal  de  son 
enfant  ;  si  celui-ci  était  majeur,  le  disposant  aurait  pu  con- 
fier à  un  tiers  l'administration  du  bien  qu'il  lui  aurait  donné 
ou  légué  ;  pourquoi  ne  lui  serait-il  pas  permis,  dans  le  cas 
où  le  bénéficiaire  est  mineur,  d'enlever  de  même  l'adminis- 
tration au  représentant  légal  de  celui-ci?  Les  deux  situations 
ne  sont-elles  pas  voisines?  La  loi  qui  régit  la  capacité  d'une 
personne  majeure  est  d'ordre  public  comme  celle  qui  déter- 
mine les  pouvoirs  du  père.  En  réalité,  ni  Tune,  ni  l'autre 
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n  est  violée  dans  les  deux  hypothèses  que  nous  supposons. 
Eotin,  on  peut  faire  remarquer  que  Topinion  généralement 
admise  sauvegarde,  d'une  manière  très  satisfaisante,  les 
intérêts  de  Tenfant  ;  tandis  que,  si  le  système  adverse  devait 
remporter,  il  en  résulterait  pratiquement  que  les  personnes 
animées  envers  Tenfant  d'intentions  libérales  s'abstiendraient 
de  donner,  si  l'enfant  est  soumis  à  l'autorité  d'un  père  inca- 
pable ou  dissipateur  (*). 

Parmi  les  auteurs  et  les  arrêts  qui  ont  consacré  le  système 
qae  nous  venons  de  développer,  les  uns  valident,  sans  res- 
triction d'aucune  sorte,  la  clause  qui  prive  le  père  de  Tadmi- 
nistration  légale  ;  d'autres  admettent  les  tempéraments  qui 
suivent  : 

V  Par  analogie  de  ce  qui  est  décidé  en  matière  d'usufruit 
légal,  on  tient  pour  non  écrite  la  clause  du  testament  ou  de 
la  donation,  lorsque  le  bien,  dont  le  disposant  veut  retirer 
au  père  l'administration,  est  compris  dans  la  réserve  de 
l'enfant.  Les  motifs  sont  en  effet  les  mêmes  dans  les  deux 
cas  (*). 

2°  Les  tribunaux  peuvent  considérer  la  clause  comme  non 
écrite,  s'ils  reconnaissent  qu'en  fait  elle  est  contraire  aux 
véritables  intérêts  de  l'enfant.  Par  exemple,  elle  sera  annulée 
si  elle  a  été  dictée  par  un  sentiment  d'hostilité  à  l'égard  du 
père,  et  non  par  le  souci  de  l'intérêt  de  l'enfant.  La  loi  ne 
peut  sanctionner  une  œuvre  de  colère  et  de  passion.  Seul  l'in- 
térêt de  l'enfant,  qui  doit  être  par  dessus  tout  pris  en  consi- 
dération, peut  légitimer  la  clause  retirant  au  père  l'adminis- 
tration. C'est  donc  avant  tout  une  question  de  fait,  que  les 
tribunaux  apprécieront  souverainement,  ce  qui  revient  à  dire, 
en  définitive,  que  le  maintien  ou  l'annulation  de  la  clause  est 
à  leur  discrétion. 

212  bis.  Si  l'on  reconnaît  au  disposant  le  droit  d'enlever 
au  père  l'administration  du  bien  objet  de  la  libéralité,  il  faut, 
semble-t-il,  décider,  par  identité  de  motifs,  qu'il  peut  dési- 
rer lui-même  la  personne  qui  sera  chargée  de  cette  admi- 

{'}  Codes  civils  néerlandais,  art.  362  ;  portugais,  art.  147  ;  espagnol,  art.  162  ; 
«llemand,  art.  1638  et  1909.  —  Laurent,  Avant-projet,  aH.  368. 
i'  V.  la  note  sous  Orléans,  12  juil.  1895,  S.,  95.  2.  244. 
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nislralion  (*),  et  fixer  la  durée  et  Tétendue  des  pouvoirs  qu'il 
confère  à  celle-ci  (•).  Si  le  disposant  n  a  pas  nommé  Tadmi- 
nistrateur,  c  est,  croyons-nous,  au  tribunal,  et  non  pas  au 
conseil  de  famille,  qu*il  appartiendra  de  procéder  à  cette 
nomination  (').  De  même  encore,  si  Tadministration  du  bien 
donné  ou  légué  n'est  pas  enlevée  au  père,  les  pouvoirs  de 
l'administrateur  légal  pourront  être  limités  par  une  clause 
de  la  donation  ou  du  testament  (^). 

213.  L'administration  légale  prend  fin  :  1"  par  la  majorité, 
Témancipation  ou  la  mort  de  Tenfant;  2""  par  tout  événement 
entraînant  pour  le  père  déchéance  de  la  puissance  paternelle  ; 
3"*  par  la  mort  de  l'un  des  auteurs  de  Fenfant;  l'administra- 
tion légale  est  alors  remplacée  par  la  tutelle  {^), 

Comme  tout  administrateur,  le  père  doit  rendre  compte  de 
sa  gestion,  quand  elle  finit.  Le  compte  sera  rendu  au  pro- 
priétaire des  biens,  c'est-à-dire  à  Tenfant.  D'après  Fart.  389, 
le  père  ne  doit  rendre  compte  que  de  la  propriété,  pour  les 
biens  dont  il  avait  la  jouissance;  car  il  a  fait  siens  les  fruits 
de  ces  biens,  en  vertu  de  son  droit  d'usufruit.  Au  contraire, 
en  ce  qui  concerne  les  biens  soustraits  à  son  droit  de  jouis- 
sance, il  doit  compte  de  la  propriété  et  des  revenus  (•). 


(*)  Dans  la  plupart  des  espèces  soumises  aux  tribunaux,  le  testateur  n'a  pas,  à 
proprement  paHer,  nommé  d'administrateur.  Le  plus  souvent,  il  s'est  agi  de  som- 
mes dont  le  testateur  charj^eait  son  exécuteur  testamentaire  d'opérer  le  placement, 
et  qui  devaient  être  remises  k  i'enrant  légataire,  à  une  époque  fixée  par  le  decujus. 

(•)  Ainsi  il  a  été  jugé,  par  interprétation  de  la  volonté  du  disposant,  que  l'éman- 
cipation de  Tenfant  ne  met  pas  fîn  nécessairement  aux  pouvoirs  de  l'administra- 
teur nommé  par  l'auteur  de  la  libéralité.  Cass.,26  mai  1856,  «upra. 

(>)  Trib.  de  Chàteauroux,  6  mars  1894,  D.,  95.  2.  75.  Dans  l'espèce,  le  tesUteur 
avait  confié  au  conseil  de  famille  la  mission  de  nommer  l'administrateur.  Le  tribu- 
nal décida  que,  le  conseil  de  famille  étant  une  institution  étrangère  à  l'adminis- 
tration légale,  la  volonté  du  testateur  sur  ce  point  ne  pouvait  être  obéie. 

(•)  Thomas,  op.  cil.,  p.  431. 

(*)  L'administrateur  légal  peut-il  être  destitué  de  ses  fonctions,  pour  cause  d'in- 
fidélité ou  d'incapacité?  Nous  examinerons  ce  point  en  étudiant  la  qnesUon  pins 
générale  des  limitations  apportées  à  l'exercice  de  la  puissance  paterneUe  et  de  la 
déchéance  de  la  puissance  paternelle. 

(*)  Dans  ceHaines- législalioifô,  le•{>ère-admif)ist^aiellr'-esl  tenu  de  rendre  des 
comptes  périodiques.  V.  code  civil  portugais,  art.  152,  154. 
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CHAPITRE  M 

ATTRIBUTS   DE  LA   PUISSANCE    PATERNELLE   SUR    LES 
ENFANTS    NATURELS 

214.  Le  législateur,  semble-t-il,  doit  placer  les  enfants 
naturels,  comme  les  enfants  légitimes,  sous  la  puissance  de 
leurs  parents.  L'autorité  paternelle  dérive  en  effet  de  la  pro- 
création. Elle  constitue  moins  Un  droit  qu'un  ensemble  de 
devoirs  dont  les  père  et  mère  sont  tenus  envers  ceux  qu'ils 
ont  mis  au  monde.  On  ne  voit  pas  pourquoi  la  loi  dispense- 
rait les  père  et  mère  naturels  de  l'observation  de  ces  devoirs. 
Bien  plus,  on  peut  même  dire  que  les  parents  naturels 
sont  plus  strictement  obligés  envers  leurs  enfants  que  les 
parents  légitimes,  car  ils  ont  à  réparer  une  faute  dont  leurs 
enfants  sont  les  victimes;  ceux-ci  n'ont  d'autres  parents, 
d'autres  protecteurs  que  leur  père  et  leur  mère.  L'intérêt 
des  enfants  naturels  commande  donc  de  les  placer  sous  la 
puissance  de  leurs  auteurs.  Seulement,  il  y  a  lieu  de  se 
demander  si,  dans  cet  intérêt  même,  il  ne  convient  pas  de 
dépouiller  la  puissance  paternelle  de  certains  de  ses  attributs 
ordinaires  et  d'établir  ainsi  une  différence  entre  les  enfants 
légitimes  et  les  enfants  naturels  (*). 

214  bk.  Le  code  civil  avait  gardé  sur  cette  matière  un 
silence  à  peu  près  complet.  11  se  bornait  à  disposer,  dans 
Tari.  383,  que  les  art.  376,  377,  378  et  379  seraient  com- 
muns aux  pères  et  mères  des  enfants  naturels  légalement 
reconnus.  Comme  on  le  voit,  bien  des  points  étaient  restés 
dans  l'ombre  et  le  silence  du  législateur  avait  fait  naître  des 
difficultés.  D'autre  part,  le  code  était  resté  absolument  muet 
sur  la  tutelle  des  enfants  naturels.  Les  lacunes  que  notre 
législation  présentait  à  cet  égard  ont  été  comblées  par  la  loi 

n  V.  sur  ce  point  codes  civils  poKagats,  arl.  166  s.,  273  s.  ;  espagnol,  art.  154, 
>L  2;  code  des  biens  du  Monténégro,  art.  651  ;  codes  civils  néerlandais,  art.  361  ; 
ililien,  arL  184;  Zurich,  art.  687,  696,  712.  Laurent,  Avant-projet,  art.  378  s.  — 
D'après  le  code  civil  allemand,  le  père  naturel  d'un  enfant  n'a  pas  sur  celui-ci  la 
puissance  paternelle  ;  quant  à  la  mère,  elle  est  seulement  chargée  du  soin  d«  la 
personne  de  l'enfant,  art.  1707. 
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du  2  juillet  1907,  relative  à  la  protection  et  à  la  tutelle  des 
enfants  naturels  (').  Cette  loi  a  modifié  les  art.  383,  384, 
389  et  442.  Ni>us  ne  parlerons  que  de  celles  de  ses  disposi- 
tions qui  sont  relatives  à  la  puissance  paternelle. 

214  ter.  Pour  qu'il  puisse  être  question  de  puissance  pater- 
nelle sur  les  enfants  naturels,  il  faut  évidemment  que  la 
filiation  de  ceux-ci  soit  établie  par  un  mode  légal,  à  Tégard 
de  leurs  deux  auteurs,  ou  tout  au  moins  de  l'un  d'eux.  Or 
la  filiation  naturelle  peut  être  constatée,  soit  par  un  aveu 
de  paternité  ou  de  maternité  (reconnaissance  volontaire, 
art.  334),  soit  par  un  jugement  rendu  sur  une  action  en 
recherche  de  paternité  ou  de  maternité  (reconnaissance  forcée 
ou  judiciaire,  art.  340  et  341).  Il  est  bien  certain  que  la  puis- 
sance paternelle  doit  être  attribuée  à  l'auteur  ou  aux  auteurs 
de  Tenfant,  qui  ont  volontairement  reconnu  celui-ci.  En 
avouant  sa  paternité  ou  sa  maternité,  le  père  ou  la  mère 
a  témoigné  l'affection  qu'il  éprouve  pour  son  enfant;  il  a 


(*)  Projet  déposé,  au  nom  du  gouvernemenl,  par  le  garde  des  sceaux,  à  laséance 
du  sénat  du  29  nov.  1901.  —  Exposé  des  motifs,  Journ.  o/f.,  Doc.  parlem., 
Sénat,  sess,  exlraord.  1901,  p.  430,  Ann.  n.  429.  —  Benvoî  du  projet  à  la  com- 
mission chargée  d'examiner  une  proposition  de  M.  Girard,  relative  à  la  tutelle  des 
enfants  naturels.  —  Rapport  présenté  par  M.  Girard,  au  nom  de  cette  commis- 
sion, séance  du  Sénat  du  21  janv.  1902;  Journ.  off.^  Doc.  parlem.,  Sénat,  sess. 
ordin.,  1902,  p.  42,  Ann.  n.  13.  —  Adoption  par  le  sénat  du  projet,  modifié  surun 
contre-projet  de  M.  Legrand;  séance  du  17  juin  1902,  Journ.  o/f.  du  18,  Débals 
parlem..  Sénat,  p.  825.  — Transmission  du  projet  à  la  chambre  des  députés,  le 
8  juillet  1902.  —  Exposé  des  motifs,  Journ.  off'.,  Doc.  parlem.,  chambre,  sess. 
ordin.  1902,  p.  775,  Ann.  n.  237.  —  Rapport  présenté  par  M.  Pradet-Balade,  au 
nom  de  la  commission,  séance  de  la  chambre  des  députés  du  7  déc.  1905,  Journ. 
off.,  Doc,  parlem.,  chambre,  sess.  exlraord.,  1905,  p.  405,  Ann.  n.  2717.  — 
IS'ayant  pas  été  mis  à  Tordre  du  jour  en  temps  utile  le  projet  ne  fut  pas  discuté; 
il  fut  présenté  de  nouveau  par  le  gouvernement,  à  la  chambre  des  députés,  le 
12  juin  190G.  —  Exposé  des  motifs,  Journ»  off'.,  Doc.  parlem.,  chambre,  sess. 
ordin.  1906,  p.  496,  Ann.  n.  42.  —  Rapport  de  M.  Chastenet,  Journ.  off.y  Doc. 
parlem.,  chambre,  sess.  ordin.  1907,  p.  275,  Ann.  n.'907.  —  Déclaration  a'urgence 
et  adoption  sans  discussion  par  la  chambre  des  députés,  le  23  mai  1907,  Journ. 
off.y  Débats  parlem.,  chambre,  24  mai  1907.  —  Présentation  au  sénat  du  projet 
adopté  par  la  chambre,  séance  du  30  mai  1907,  et  renvoi  à  la  commission  ;  exposé 
des  motifs,  Journ.  off.y  Doc.  parlem.,  Sénat,  sess.  ordin.  1907,  p.  112,  Ann.  n.  130. 
—  Rapport  de  M.  Girard,  18  juin  1907,  Journ.  off.y  Doc.  parlem.,  Sénat,  sess. 
ordin.  1907,  p.  139,  Ann.  n.  164.  —  Déclaration  d'urgence  et  adoption,  sans  dis- 
cussion, le  25  juin  1907,  Journ.  off.  du  26,  Débats  parlem.,  Sénat,  p.  776.  — 
Promulgation  de  la  loi  le  2  juil.  1907,  Jow^.  off.,  n«  du  4  juil.  1907. 
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prouvé  par  là  qu^il  a  conscience  de  l'étendue  de  ses  devoirs 
envers  lui,  et  il  est  digne  d'être  investi  sur  son  enfant 
de  1  autorité  paternelle.  Mais  ne  conviendrait-il  pas  de  don- 
ner une  solution  contraire  au  cas  où  la  filiation  de  Tenfant  est 
constatée  uniquement  par  une  reconnaissance  forcée  ?  Le 
père  ou  la  mère  a  repoussé  son  enfant;  celui-ci  a  dû,  pour 
faire  constater  son  état,  intenter  contre  son  auteur  une  action 
en  justice.  Peut-on  dire  du  père  ou  de  la  mère  qu'il  a  le  sen- 
timent de  ses  devoirs  envers  son  enfant?  Peut-on,  sans  dan- 
jErerpour  Tenfant,  placer  celui-ci  sous  l'autorité  du  père  ou 
de  la  mère  qui  a  refusé  de  le  reconnaître  ?  Nous  ne  le  pen- 
sons pas,  et  le  législateur  devrait  établir  une  différence  entre 
les  deux  hypothèses  (*). 

Quelle  est  la  solution  qui  a  été  adoptée  sur  ce  point  par  la 
loi  nouvelle?  Pas  plus  que  les  rédacteurs  du  code  civil,  les 
auteurs  de  la  loi  du  2  juillet  1907  ne  paraissent  avoir  envi- 
sagé la  question  que  nous  venons  de  poser.  Dans  les  travaux 
préparatoires,  nous  n'avons  trouvé  aucune  trace  de  préoccu- 
pations de  ce  genre.  Le  législateur  a  songé  uniquement  au 
cas  de  la  reconnaissance  volontaire,  perdant  complètement 
de  vue  celui  où  la  filiation  est  établie  par  une  reconnaissance 
forcée.  Faut-il  en  conclure  que,  dans  cette  dernière  hypo- 
thèse, il  faut  appliquer  les  mêmes  règles  que  si  l'enfant 
n'avait  été  l'objet  d'aucune  reconnaissance  ?  Cette  solution 
serait  peut-être  conforme  à  l'esprit  de  la  loi,  mais  dans  l'état 
actuel  des  textes,  il  nous  paraît  bien  difficile  de  Tacceptcr.  11 
est  généralement  admis  que,  dans  le  silence  de  la  loi,  il  faut 
attribuer  à  la  reconnaissance  forcée  les  mêmes  effets  qu'à  la 
reconnaissance  volontaire  ;  ou  pour  parler  un  langage  plus 
précis,  que  la  filiation  naturelle  produit  les  mômes  consé- 
quences juridiques,  quel  que  soit  le  mode  par  lequel  elle  est 
constatée.  Ainsi  l'enfant  peut  réclamer  ses  droits  dans  la 
succession  de  son  père  ou  de  sa  mère,  il  peut  lui  réclamer 
des  aliments,  le  mariage  de  ses  deux  auteurs  entraîne  sa 

n  Aux  termes  de  Tart.  16G  du  code  civil  portugais  :  «  Les  enranls  reconnus  sont, 

*  pendant  leur  minorité,  soumis  à  la  puissance  paternelle  de  la  mc^nie  manière 

*  qu<i  les  enfants  légitimes,  à  moins  que  leur  filiation  n'ait  été  conteslée  par  leurs 
"  père  et  mère  et  judiciairement  établie  contre  ceux-ci  ». 
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légitimation,  qu*il  ait  été  reconnu  volontairement  ou  que  sa 
filiation  ait  été  judiciairement  constatée.  11  semble  qu'il  faille 
appliquer  la  même  solution  à  la  puissance  paternelle.  Car,  à 
vouloir  distinguer  entre  les  diverses  conséquences  juridiques 
attachées  à  Tétat  de  Tenfant  naturel,  on  tomberait  dans 
l'arbitraire,  et  il  vaux  mieux  s'en  tenir  à  une  règle  précise. 

215.  11  est  encore  une  autre  question  que  nous  devons 
préalablement  trancher.  Ce  que  nous  allons  dire  doit-il 
s'entendre  de  tous  les  enfants  indistinctement,  ou,  au 
contraire,  ne  convient-il  pas  de  faire  une  distinction  entre 
les  enfants  naturels  simples,  d'une  part,  et,  d'autre  part,  les 
enfants  adultérins  et  les  enfants  incestueux  ?  Les  travaux  pré- 
paratoires de  la  loi  nouvelle,  pas  plus  que  ceux  du  code  civil, 
no  nous  fournissent  d'éclaircissements  sur  ce  point.  La  ques- 
tion n'a  pas  été  envisagée  spécialement  par  le  législateur. 

On  dit  généralement  qu'il  ne  peut  s'agir  de  puissance 
paternelle  sur  les  enfants  adultérins  ou  incestueux  (^).  On 
argumente  en  ce  sens  des  mots  «  légalement  reconnus  »  qui 
se  trouvent  dans  les  art.  383  et  384.  Les  enfants  adultérins  ou 
incestueux  ne  peuvent  être  légalement  reconnus  (sauf  en  vue 
de  la  légitimation,  nouv.  art.  331  C.  civ.,  L.  du  7  nov.  1907), 
donc  ils  ne  sont  pas  visés  par  les  dispositions  de  nos  textes. 
On  ajoute  :  les  parents  adultérins  ou  incestueux  sont  frappés 
par  la  loi  de  réprobation.  Lorsqu'ils  sont  légalement  connus, 
ce  qui  d'ailleurs  est  assez  rare,  ils  ne  peuvent  avoir  aucun 
droit  sur  la  personne  et  sur  les  biens  de  leurs  enfants.  La 
loi,  en  quelque  sorte,  leur  enlève  leurs  enfants,  et  réduit  au 
minimum  les  relations  juridiques  qui  peuvent  exister  entre 
eux.  C'est  tout  au  plus  si  on  peut  leur  appliquer  l'art.  371, 
aux  termes  duquel  l'enfant  doit,  à  tout  âge,  honneur  et  res- 
pect à  ses  parents.  Mais  il  est  impossible  d'aller  plus  loin. 

Cette  argumentation  n'a  pas  convaincu  tous  les  auteurs.  On 
a  soutenu  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  entre  les  diverses 
catégories  d'enfants  naturels  (').  La  rédaction  des  art.  383  et 

(^;  Aubry  el  Rau,  VI,  §  572,  p.  224  et  227;  Demolombe,  V,  n.  597  el  VI,  n.fîff): 
Dalloz,  J.  G.,  v«  Puissance  paternelle,  n.  182;  Leioir,  op.  cit.,  I,  n.373;  ArnU, 
I,  n.  666;  Surville,  1,  n.  382. 

(«)  Laurent,  iV,  n.  418. 
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384  peut  recevoir  une  explication  bien  simple  :  en  parlant 
des  enfants  naturels  légalement  reconnus,  les  textes  expri- 
ment simplement  cette  vérité  élémentaire  qu'il  faut  que  la 
filiation  soit  légalement  constante.  Il  est  évident  en  effet  qu'il 
ne  peut  être  question  de  rapports  légaux  entre  les  parents  et 
les  enfants,  si  le  lien  de  paternité  et  de  filiation  qui  les  unit 
ncst  pas  régulièrement  établi.  Or  la  filiation  des  enfants 
adultérins  ou  incestueux  est  susceptible  d'être  légalement 
établie,  dans  certains  cas  exceptionnels.  Les  enfants  adulté- 
rins ou  incestueux  ont  alors  des  parents  connus.  On  ne  voit 
pas  pourquoi  on  ne  leur  appliquerait  pas  les  textes  qui  orga- 
nisent la  puissance  paternelle  sur  les  enfants  naturels  léga- 
lement reconnus.  Ils  sont  «  légalement  reconnus  •>  dans  le  sens 
des  articles  383  et  38i.  —  Sans  doute  la  loi  voit  avec  défa- 
veur la  filiation  incestueuse  ou  adultérine.  Mais  cela  ne  veut 
pas  dire  qu'elle  ait  entendu  s'en  désintéresser  complètement. 
Elle  ne  veut  évidemment  j)as  que  ces  enfants  restent  sans 
prolecteur.  Or  le  père  et  la  mère  ne  sont-ils  pas  leurs  pre- 
miers protecteurs  ?  Il  ne  faut  pas  oublier,  d'autre  part,  que 
la  puissance  paternelle  est  essentiellement  un  devoir  pour 
ceux  qui  en  sont  investis.  11  serait  étrange  que  les  père  et 
mère  adultérins  ou  incestueux  fussent  dispensés  de  ce  devoir 
sacré.  On  peut  aujourd'hui  ajouter  à  ces  considérations  un 
argument  tiré  de  la  loi  du  7  novembre  1907,  qui  a  permis  la 
légitimation  des  enfants  incestueux  et  de  certaines  catégories 
d'enfants  adultérins.  En  ce  qui  concerne  ceux-ci,  le  législa- 
teur a  fait  disparaître  une  des  dilférences  qu'il  établissait 
autrefois  entre  eux  et  les  enfants  naturels  simples.  11-tend  à 
traiter  de  la  même  manière  les  enfants  naturels,  quelles  que 
soient  les  conditions  dans  lesquelles  a  eu  lieu  leur  concep- 
tion. 

216  bis.  En  principe,  les  père  et  mère  naturels  ont,  sur  la 
personne  et  sur  les  biens  de  leurs  enfants  mineurs  et  non 
émancipés,  les  droits  et  les  pouvoirs  que  la  loi  confère  aux 
père  et  mère  légitimes,  comme  conséquence  de  la  puissance 
paternelle  dont  ils  sont  investis.  C'est  ce  qui  résulte  du  nou- 
vel art.  383,  al.  3,  où  nous  lisons  la  disposition  suivante  : 
«  Sous  ces  rései^veSy  et  sauf  ce  qui  sera  dit  à  l'art.  389  de 
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d'administration.  Considéré  en  lui-même,  il  tend  simplement 
à  assurer  la  conservation  du  patrimoine.  Cette  solution,  qui 
ne  peut  faire  aucun  doute  pour  les  actions  mobilières,  doit 
être  également  admise  en  ce  qui  concerne  les  procès  immo- 
biliers (•). 

Nous  déciderions  de  même  que  le  père  peut,  sans  autori- 
sation, intenter,  au  nom  de  son  enfant,  une  action  en  justice. 
L'exercice  actif  des  actions  est  un  acte  d*administration,  en 
prenant  ce  mot  dans  son  acception  la  plus  large  ;  car,  si  les 
conséquences  en  peuvent  être  dangereuses,  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  qu'envisagé  en  soi-même  il  tend  uniquement  à 
la  conservation  des  droits  de  Tcnfant.  La  question  ne  peut 
faire  aucun  doute  pour  les  actions  mobilières  (*).  Et  il  n'y  a 
de  désaccord  qu'en  ce  qui  concerne  l'exercice  actif  des 
actions  immobilières  (').  Les  uns,  partant  de  ce  principe  que 
les  règles  de  la  tutelle  sont,  en  principe,  applicables  à 
l'administration  légale,  veulent  que  le  père  soit  autorisé  par 
une  délibération  du  conseil  de  famille  (^).  D'autres  exigent 
l'autorisation  de  la  justice,  à  raison  des  graves  dangers  que 
peut  faire  courir  au  mineur  l'exercice  d'une  action  de  cette 
nature  C^).  D'autres  entin,  assimilant  le  père  administrateur 
au  tuteur  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  lui  permet- 
traient, comme  nous,  d'exercer  seul  les  actions  immobilières. 

Le  père  étant  le  seul  représentant  de  son  enfant,  il  suffira 
de  lui  signifier  le  jugement  de  première  instance  poiir*faire 
courir  le  délai  d'appel  contre  le  mineur.  11  n'est  pas  néces- 
saire de  remplir  les  formalités  de  l'art.  444  C.  pr.  et  de  faire 
nommé  umsubrogé  tuteur  ou  subrogé  administrateur  ad  hoc. 
L'art.  44i  C.  pr.  édicté  une  règle  spéciale  à  la  tutelle,  qui  ne 
peut  être  étendue  par  analogie  à  l'administration  légale  f*). 

(V  Hue,  UI,  n.  248;  Thomas,  op.  cit.,  p.  70.  —  Cass.  (molifs;  5  juil.  J847,  D., 
48.  1.  14^^,  S., 4^.  1.  344,  et  les  déclsioQs  rapporlées  plus  loin. 

y*)  Gpr.  Trib.  civ.  de  la  Seine,  5  nov.  18J6,  D.,  96.  2.  472. 

(»;  Kn  noire  sens  Bourges,  11  fév.  1863,  D.,  64.  5.  305,  S.,  63.  2.  121.  —  Bor- 
deaux, 2  juin  1870  (molifs),  D.,  78.  1.  227,  S..  76.  2.  330.—  Hue,  Ui,  n.  248  ;  Tho- 
mas, op.  cit.,  p.  71. 

(*)  Aubry  et  Hau,  1,  §  123,  texte  et  note  30;  Deinolombe,  Yl,  n.  446. 

(•)  Laurent,  IV,  n.  315. 

^•;  Cass.,  4  juil.  1842,  S.,  42.  1.  601,  J.  G.,  v«  Appel  civil,  n.  980.  —  BesançDD, 
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L*acquiescement  à  une  demande  formée  contre  le  mineur 
doit-il  étreconsidéré  comme  un  acte  d  administration?  L'affir- 
mative semble  bien  avoir  été  admise  par  la  loi.  En  matière  de 
tutelle,  celle-ci  soumet  aux  mêmes  règles  l'exercice  aciif  des 
actions  du  mineur  et  l'acquiescement  à  celles  qui  sont  diri- 
gées  contre  lui.  C'est  donc  qu'à  ses  yeux,  ces  actes  présentent 
le  même  caractère.  Nous  déciderons,  en  conséquence,  que  le 
père  n*a  pas  besoin  d'autorisation  pour  acquiescer  à  une 
demande  soit  mobilière  soit  immobilière  (^). 

En  est-il  de  même  de  l'acquiescement  à  un  jugeiiient  rendu 
contre  Tenfant?  On  pourrait  proposer  la  distinction  suivante  : 
Si  le  mineur  a  été  demandeur  en  première  instance,  le  père 
ne  pourrait  acquiescer  au  jugement,  car  un  pareil  acquiesce- 
ment constituerait  une  renonciation  pure  et  simple  au  droit 
du  mineur,  acte  complètement  interdit  au  père.  Que  si,  au 
contraire,  le  mineur  a  été  défendeur  en  première  instance,  le 
père  aurait  le  pouvoir  d'acquiescer  au  jugement  sans  aucune 
autorisation;  il  aurait  pu  en  effet  acquiescer  à  la  demande; 
à  plus  forte  raison  lui  serait-il  permis  d'acquiescer  au  juge- 
ment qui  a  consacré  la  prétention  de  l'adversaire  ('). 

211.  Il  existe  un  certain  nombre  d'actes  juridiques,  au 
sujet  desquels  l'administration  légale  est  soumise  aux  mêmes 
règles  que  la  tutelle.  Nous  nous  bornerons  à  les  indiquer 
sommairement,  renvoyant  pour  le  détail  aux  développements 
que  nous  donnerons  sous  le  titre  De  la  tutelle. 

A.  Les  actes  qui  sont  absolument  interdits  au  tuteur,  tels 
que  la  donation,  le  compromis,  lacceptation  pure  et  simple 
d  une  succession  échue  au  mineur,  sont  également  interdits 
au  père  administrateur  légal.  Cela  résulte  non  seulement  des 
termes  de  l'art.  389  et  des  textes  relatifs  à  ces  divers  actes. 


»nov.  1864,  D.,  64.  2.  195,  S.,  65.  2.  76.  —  Bordeaux,  2  juin  1876,  supra.  — 
Uurenl,  IV,  n.  302  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  123,  lexle  el  noie  6,  in  fine;  Thomas,  Bev. 
gén.  du  droit,  1898,  p.  437.  —  Cpr.  Bordeaux,  19  mars  1875,  S.,  76.  2.  97,  D.,  77. 
2.25. 

Ci  Cpr.  Laurent,  IV,  n.  315. 

0  La  jurisprudence  parait  repousser  celte  distinction  et  reconnaît  au  père  le 
pouvoir  d'acquiescer  au  jugement  môme  lorsque  l'enfant  a  été  demandeur  en  pre- 
mière instance.  Pau,  15  juiL  1865.  D.,  68.  1.  27,  S.,  66.  2.  278.  —  Cass.,  3  juin 
1867,  D.,  68. 1.  27,  S.,  67. 1.  273.  —  Cass.,  17  fév.  1875,  S.,  75.  1. 152. 
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tion  primitive,  Fart.  383  déclarait  applicables  aux  enfants 
naturels  tous  les  articles  du  titre  De  la  puissance  paternelle, 
sans  aucune  distinction.  Cette  rédaction  fut  critiquée,  parce 
que  Ton  trouva  excessif  d'accorder  aux  parents  illégitimes  le 
droit  de  jouissance  légale.  Pour  donner  satisfaction  à  ces 
critiques,  on  restreignit  la  portée  du  texte  ;  mais,  dans  cette 
opération,  on  dépassa  peut-être  la  mesure.  On  aurait  dû 
citer  les  art.  380  à  382.  Si  on  ne  la  pas  fait,  c*est  sans  doute 
parce  que  les  mots  :  père  remarié,  mère  remariée,  qui  se 
trouvent  dans  ces  articles,  ont  semblé  ne  pas  convenir  textuel- 
lement aux  père  et  mère  naturels.  On  a  jugé  qu'il  suffisait  de 
renvoyer  aux  art.  376  à  379,  en  sous-en tendant  que  les  dispo- 
sitions en  seraient  appliquées  avec  les  modifications  résultant 
des  art.  380  à  382  qui  en  constituent  le  complément  indis- 
pensable. On  ajoutait  qu'il  ne  serait  ni  moral  ni  logique 
d'accorder  plus  de  pouvoirs  aux  parents  naturels  qu'aux 
parents  légitimes,  moins  de  garanties  aux  enfants  naturels 
qu'aux  enfants  légitimes.  Or,  c'est  à  ce  résultat  qu'on  aboutit 
si  on  écarte  l'application  des  art.  380  &  382. 

C'est  ce  système  qui  a  été  consacré  par  la  loi  du  2  juillet 
1907.  En  disposant  que  »  la  puissance  paternelle  sur  les 
enfants  naturels  est  régie  comme  celle  relative  aux  enfants 
légitimes  »,  le  nouvel  art.  383,  al.  3,  déclare  applicables 
aux  père  et  mère  naturels  tous  les  textes  du  code  civil  qui 
réglementent  Texercice  du  droit  de  correction  sur  les  en- 
fants légitimes.  De  là  nous  déduirons  les  conséquences  sui- 
vantes : 

V  Si  le  père,  que  nous  supposons  investi  de  la  puissance 
paternelle,  a  épousé  une  femme  autre  que  la  mère  de  l'en- 
fant, il  ne  pourra  jamais  exercer  le  droit  de  correction  que 
par  voie  de  réquisition,  alors  même  que  l'enfant  serait  âgé 
de  moins  de  seize  ans  commencés.  Les  motifs  de  l'art.  380 
conservent  en  eflet  toute  leur  force.  L'hostilité  de  la  femme 
légitime  du  père  est  à  redouter,  et  l'enfant  a  besoin  de  garan- 
ties spéciales. 

2°  L'enfant  qui  a  un  état  ou  des  biens  personnels  ne  peut 
être  détenu  que  par  voie  de  réquisition,  même  s*ila  moins  de 
seize  ans  commencés  (art.  382). 
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3"  La  mère  ne  pourra  jamais  agir  que  par  voie  de  réquisi- 
tion (art.  381). 

4°  Si  la  mère,  investie  de  la  puissance  paternelle,  est  ma- 
riée à  un  homme  autre  que  le  père  de  Tenfant,  le  droit  de 
correction  lui  est  enlevé.  Il  faut  lui  appliquer  la  disposition 
édictée  par  l'art.  381  à  Fégard  de  la  mère  légitime  remariée. 

Le  nouvel  art.  383  renvoie  implicitement  à  Fart.  381,  qui 
oblige  la  mère  légitime,  exerçant  le  droit  de  correction,  à 
obtenir  le  concours  des  deux  plus  proches  parents  paternels 
de  Tenfant.  11  faut  donc  appliquer  ce  texte  à  la  mère  naturelle 
exerçant  la  puissance  paternelle  sur  la  personne  de  son  enfant 
dans  la  mesure  où  le  permet  la  différence  des  conditions  juri- 
diques respectives  des  enfants  légitimes  et  des  enfants  natu- 
rels. Si  le  père  de  Tenfant  naturel  est  inconnu,  ou  si,  étant 
légalement  connu,  il  est  décédé  ou  incapable,  Tenfant  naturel 
se  trouve  dans  une  situation  comparable  à  celle  d'un  enfant 
légitime  privé  de  parents  paternels.  L'enfant  naturel  n'a  pas 
en  effet  de  parents  paternels  en  dehors  de  son  père.  Nous 
déciderons,  en  conséquence,  que,  dans  cette  hypothèse,  la 
mère  pourra  exercer  seule  le  droit  de  correction.  Il  nous 
paraît  arbitraire  d'exiger,  dans  le  cas  où  le  père,  étant  léga- 
lement connu,  est  incapable  ou  décédé,  le  concours  des  deux 
plus  proches  parents  du  père.  L'art.  381  nous  parle  des 
parents  paternels  de  l'enfant;  or  les  parents  du  père  ne  sont 
pas  les  parents  de  l'enfant  naturel.  Nous  ne  croyons  pas  non 
plus  que  la  mère  soit  tenue  d'obtenir  le  consentement  du 
tribunal,  jouant  le  rôle  de  conseil  de  famille.  Sans  doute  la 
mère  naturelle  a,  en  même  temps,  la  tutelle  et  la  puissance 
paternelle  (art.  383  et  389  nouveaux).  Mais,  quand  elle 
requiert  la  détention  de  son  enfant,  elle  agit  non  comme 
tutrice,  et  en  vertu  de  l'art.  468,  mais  comme  investie  de  la 
puissance  paternelle  sur  la  personne  de  l'enfant.  Les  règles 
de  la  tutelle  et  celles  de  la  puissance  paternelle  ne  doivent 
pas  être  confondues,  quoique  les  deux  pouvoirs  se  trouvent 
réunis  dans  les  mains  de  la  mère.  L'enfant  ne  sera  pas  d'ail- 
leurs dépourvu  de  garanties  :  le  président  du  tribunal,  libre 
d'accorder  ou  de  refuser  Tordre  d'arrestation,  examinera  les 
niolifs  allégués  par  la  mère,  et  en  contrôlera  la  valeur. 
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Si  le  père  est  vivant  et  capable,  mais  que  Texercice  de  la 
puissance  paternelle  ait  été  conféré  à  la  mère,  ceiie-cî,  lors- 
qu'elle voudra  faire  détenir  son  enfant,  devra-t-elle  obtenir 
le  consentement  du  père?  La  question  ne  parait  pas  avoir  été 
envisagée  par  le  législateur.  Peut-être  conviendrait-il  de  la 
résoudre  par  laffirmative.  Si  Tart.  381  veut  que  la  mère 
consulte  les  parents  paternels,  il  semble  qu'elle  devrait,  à 
fortiorij  obtenir  Tassentiment  du  père,  qui  est  le  premier 
des  parents  paternels.  En  sens  contraire,  on  peut,  il  est  vrai, 
objecter  que  Tart.  381  vise  les  parents  paternels  autres  que 
le  père,  et  que  d'autre  part  il  ne  faut  pas  permettre  au  père 
de  diminuer  les  droits  conférés  à  la  mère  en  s'opposant  à  la 
mesure  de  correction  requise  par  celle-ci. 

SECTION  II 

ATTRIBUTS   DE    LA    PUISSANCE    PATERNELLE   RELATIFS   AUX   BIENS 

218.  Le  droit  de  jouissance  légale  et  le  pouvoir  d  admi- 
nistration légale  sont  des  attributs  de  la  puissance  paternelle 
d'un  caractère  moins  essentiel  que  ceux  qui  se  réfèrent  à  la 
personne  de  Tenfant.  On  pourrait  concevoir  un  système 
législatif  dans  lequel  ces  droits  seraient  refusés  aux  père  et 
mère  naturels.  C'était,  croyons-nous,  la  solution  qui  avait  été 
admise  par  les  rédacteurs  du  code  civil;  mais  la  loi  du 
2  juillet  1907  a  consacré  un  système  différent.  Elle  accorde 
aux  père  et  mère  naturels  le  droit  de  jouissance  légale,  mais 
elle  ne  leur  confie  le  pouvoir  d'administrer  les  biens  de  leurs 
enfants  qu'en  qualité  de  tuteurs. 

219.  Droit  de  jouissance  légale.  —  Avant  la  loi  nouvelle, 
on  admettait  comme  un  point  certain,  tant  en  jurisprudence 
qu'en  doctrine  ('),  que  les  père  et  mère  n'avaient  pas  sur  les 


(*)  Toullier,  II,  n.  973  et  1075;  Marcadé,  II,  n.  157;  Proudhon,  II,  p.  252;  Duran- 
ton,  m,  n.  .360  et  3G4;  Zachariœ,  I,  §  207,  p.  335;  Vazeille,  Du  mariage,  II,  n.  477; 
Chardon,  op,  cit.,  n.  118;  Demantc,  H,  n.  128  bis,  I;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  571, 
texte  et  note  18;  Demolombe,  VI,  n.  649;  Laurent,  IV,  n.  360;  Arnlz,  I,  n.  665; 
Leloir,  op.  cit.,  1,  n.  378;  Hue,  loc.cit.;  Taudière,  op.  cit.,  p.  125;  Planiol.  I, 
n.  1689;  Beudant,  II,  n.  740;  Supville,  I,  n.  378  et  381.  —  Caen,  22  mars  18G0, 
S.,  60.  1.  610.  —  Cpr.  Pau,  13  fév.  1822,  J.  G.,  V  cit.,  n.  196,  S.,  23.  2.  89. 
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liicns  de  leurs  enfants  le  droit  de  jouissance  légale.  Non  seu- 
lement il  n'y  avait  pas  de  texte  qui  le  leur  accordât,  mais 
encore  le  législateur  de  1803  avait  marqué  à  plusieurs 
reprises  la  volonté  de  le  leur  refuser.  Celle  intention  résul- 
tait d'abord  de  la  place  qu'occupait  Fart.  383  précédant 
immédiatement  les  articles  qui  organisent  le  droit  de  jouis- 
sance légale,  puis  des  termes  mêmes  de  lart.  383,  qui  ne 
comprenait  pas  les  textes  relatifs  au  droit  de  jouissance  légale 
dans  rénumération  qu'il  donnait  des  artic^s  applicables  aux 
père  et  mère  naturels;  enfin  du  texte  des  art.  384  s.,  qui 
supposaient  à  diverses  reprises  le  mariage  des  père  et  mère 
auxquels  le  droit  de  jouissance  était  accordé.  Les  travaux 
préparatoires  du  code  civil  ne  pouvaient  d'ailleurs  laisser 
subsister  aucun  doute  sur  ce  point  :  la  rédaction  primitive 
de  Fart.  383  fut  modifiée,  comme  nous  le  savons,  précisé- 
ment pour  retirer  le  droit  de  jouissance  légale  aux  père  et 
mère  naturels  ('). 

Du  reste,  ce  n'est  pas  sans  de  sérieux  motifs  que  les  rédac- 
teurs du  code  civil  en  avaient  décidé  ainsi.  Si  le  droit  de 
jouissance  légale  avait  été  accordé  aux  père  et  mère  naturels, 
on  aurait  peut-être  vu  se  produire  des  reconnaissances  frau- 
duleuses déterminées  par  le  désir  de  jouir  des  biens  d'un 
enfant  naturel  en  possession  d'une  certaine  fortune.  Sans 
doute,  ces  reconnaissances  mensongères  auraient  pu  être 
contestées;  mais  cela  aurait  donné  lieu  à  des  débats  scanda- 
leux et  pénibles  qu'il  valait  mieux  éviter.  D'autre  part,  la  loi 
n  attribue  aux  enfants  naturels  que  des  droits  restreints  dans 
la  succession  de  leurs  père  et  mère.  11  n'aurait  pas  été  équi- 
table de  conférer  à  ceux-ci  l'usufruit  du  patrimoine  de  leurs 
enfants.  Car  l'augmentation  de  fortune  qui  en  serait  résultée 
pour  eux  aurait  plus  tard  profité,  en  partie  du  moins,  à  d'au- 
tres qu'aux  enfants.  Enfin  les  père  et  mère  naturels  ont  sans 
doute  la  charge  de  l'éducation  et  de  l'entretien  de  leurs 
enfants,  mais  ce  n'est  pas  le  seul  motif  sur  lequel  soit  fondé 
l'usufruit  paternel.  Le  droit  de  jouissance  légale  est,  comme 
on  Ta  vu,  en  étroite  corrélation  avec  l'administration  légale. 

('.  Ucré,  VIL  p.  14. 
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Or,  le  code  civil  avait  refusé  aux  père  et  mère  le  droit  d'ad- 
ministration légale. 

Aussi  n'est-ce  pas  sans  hésitation  que  les  auteurs  de  la  loi 
du  2  juillet  1907  ont  reconnu  le  droit  de  jouissance  légale 
aux  père  et  mère  naturels.  M.  Girard  nous  dit  en  effet,  dans 
le  rapport  qu'il  a  présenté  au  sénat,  le  21  janvier  1902  :  «  Ce 
droit  de  jouissance  légale  étant  entièrement  distinct  et  indé- 
pendant de  l'exercice  de  la  tutelle,  nous  nous  sommes  demandé 

s'il  était  prudent de  créer  ainsi  une  similitude  complète 

entre  les  père  et  mère  légitimes  et  les  père  et  mère  naturels, 
si  Ton  ne  s'exposerait  pas  peut-être  à  provoquer,  dans  certains 
cas,  des  reconnaissances  basées  plutôt  sur  l'intérêt  que  sur  une 
véritable  affection.  Les  partisans  de  ce  système  nous  répondi- 
rent que  ces  préoccupations  n'étaient  pas  fondées;  que  le  code 
accorde  déjà  aux  père  et  mère  des  enfants  naturels  légalement 
reconnus  quelques  effets  de  la  puissance  paternelle,  notam- 
ment le  droit  de  correction  et  celui  de  consentir  au  mariage; 
que  le  droit  de  garde  et  d'autorité  que  le  projet  ajoute  à 
leurs  atlributions  comporte  l'obligation  pour  lesparents d'éle- 
ver leurs  enfants,  ce  qui  implique,  par  voie  de  conséquence, 

l'administration  et  même  l'usufruit  de  leurs  biens La 

commission  a  cru  devoir  s'associer  (à  ce  système). mais, 

dans  le  but  de  prévenir  des  reconnaissances  tardives  et  inté- 
ressées, elle  vous  propose  de  décider que  celui  des  parents 

naturels  qui  exercera  la  puissance  paternelle  n'aura  droit  à 
l'usufruit  légal  qu'à  dater  du  jour  où  le  subrogé  tuteur  aura 
été  nommé,  soit  à  sa  requête,  soit  d'office,  par  le  tribunal  ». 
Tel  est  en  effet  le  système  qui  a  été  consacre  par  le  législateur. 

L'alinéa  2  du  nouvel  art.  384  contient  la  disposition  sui- 
vante :  «  Celui  des  père  et  mère  qui  exerce  la  puissance  pater- 
»  nelle  aura  la  jouissance  légale  des  biens  de  son  enfant  léga- 
))  lement  reconnu ,  sauf  ce  qui  sera  dit  à  l'art.  389  ».  Et 
l'art.  389  ajoute,  dans  son  al.  3  nouveau  :  «  //  n'aura  droit 
»  à  la  jouissance  légale  qu'à  partir  de  la  nomination  du 
»  subrogé  tuteur,  si  elle  n'a  pas  eu  lieu  dans  le  délai  ci-dessus 
))  fixé  ».  Le  délai  dont  il  est  question  dans  ce  texte  est  le 
délai  de  trois  mois  à  dater  de  l'entrée  en  fonctions  du  père 
ou  de  la  mère  investi  de  la  tutelle  légale. 
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Si  la  nomination  du  subrogé  tuteur  a  eu  lieu  dans  les  trois 
mois,  le  père  ou  la  mère  aura  le  droit  de  jouissance  légale, 
du  jour  même  où  il  a  commencé  à  exercer  la  puissance 
paternelle;  c'est-à-dire  suivant  les  cas,  du  jour  où  il  aura 
reconnu  Tenfant,  ou  du  jour  du  décès  de  Tautre  auteur,  si 
c  était  à  celui-ci  qu'appartenait  antérieurement  Texercice  de 
la  puissance  paternelle,  ou  encore  du  jour  où  est  devenue 
définitive  la  décision  de  justice  qui  lui  a  attribué  Texercice 
de  la  puissance  paternelle  (art.  383  al.  1  et  2).  Si,  au  con- 
traire, la  nomination  du  subrogé  tuteur  n'a  pas  eu  lieu  dans 
le  délai  de  trois  mois,  le  père  ou  la  mère  ne  commencera  à 
joair  des  revenus  des  biens  de  son  enfant  qu'à  dater  seule- 
ment de  cette  nomination  (^). 

219  bis.  La  loi  attribue  au  père  ou  à  la  mère  le  droit  de 
jouir  des  biens  de  son  enfant  naturel,  comme  une  consé- 
([uence  de  la  puissance  paternelle  dont  il  a  l'exercice.  De  là 
il  résulte  que,  lorsque,  en  vertu  de  l'art.  383  al.  2,  l'exercice 
delà  puissance  paternelle  aura  été  enlevé  par  la  justice. à 
Ton  des  deux  auteurs  et  attribué  à  l'autre,  le  premier  perdra, 
par  cela  même,  le  droit  de  jouissance  qui  lui  appartenait 
jusqu*à  ce  moment. 

Le  père  ou  la  mère,  investi  de  la  tutelle  légale  de  son  enfant 
naturel,  peut  être  destitué  de  cette  tutelle  par  une  décision 
du  tribunal  jouant  le  rôle  de  conseil  de  famille  (art.  444), 
sans  être  cependant  déchu  de  la  puissance  paternelle.  S'il 
s'agissait  d'un  père  ou  d'une  mère  légitime,  la  destitution  de 

(*)  11  est  permis  de  douter  que  la  mesure  prise  par  la  loi  nouvelle  «  dans  le  but 
de  préveoir  des  reconnaii»sances  tardives  et  intéressées  »  soit  bien  efficace.  Nous  ne 
voyons  pas  comment  on  pourra  prévenir  les  reconnaissances  tardives,  mais  sin- 
cères. Le  père  ou  la  mère  pourra  toujours  s'abstenir  de  reconnaître  son  enfant, 
tant  qu'il  n'aura  rien,  sauf  à  le  reconnaître  ensuite,  et  à  se  mettre  en  règle  avec 
la  loi,  quand  Tenfant  aura  des  biens  personnels.  Peut-être,  et  encore  sur  ce  point 
nous  avons  bien  des  doutes,  la  disposition  de  Fart.  389  aura-t-elle  pour  effet  d'em- 
pêcher des  reconnaissances  intéressées  et  mensongères.  La  nécessité  de  faire 
nommer  un  subrogé  tuteur  pour  avoir  la  jouissance  des  biens  de  l'enfant  fera 
peot-élre  hésiter  l'homme  ou  la  femme  qui  voudrait  reconnaître  un  enfant  qui  lui 
est  étranger,  dans  Tunique  pensée  de  s'approprier  les  revenus  de  cet  enfant.  Le 
subrogé  tuteur,  étant  chargé  de  représenter  l'enfant  dont  les  intérêts  sont  en 
conflit  avec  ceux  de  son  tuteur,  nous  parait  avoir  qualité  pour  contester,  au  nom 
de  celui-ci,  la  reconnaissance  dont  il  a  été  Tobjet  (art.  339).  Il  intentera  cette  action, 
si  la  sincérité  de  la  reconnaissance  lui  parait  douteuse. 
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la  tatelle  n'entraînerait  pas  Textinction  du  droit  de  jouissance 
Jégale.  Faut-il  donner  une  solution  différente  pour  le  père  ou 
la  mère  d'un  enfant  naturel?  On  serait  tenté  de  répondre 
affirmativement,  étant  donné  le  lien  que  le  nouvel  art.  389 
paraît  établir  entre  la  tutelle  et  la  jouissance  légale.  La  solu- 
tion contraire  cependant  nous  semble  préférable.  Le  nouvel 
art.  384  al.  2  nous  dit  en  effet  que  le  père  on  la  mère  exer- 
4;ant  la  puissance  paternelle  aura  la  jouissance  légale  dans  les 
mêmes  conditions  que  les  père  et  mère  légitimes.  Donc  s'il 
est  seulement  destitué  de  la  tutelle,  sans  que  le  droit  de  puis- 
sance paternelle  lui  soit  enlevé,  il  conservera  le  droit  de  jouis- 
-sance  légale,  que  le  père  ou  la  mère  légitime  conserverait 
dans  le  même  cas. 

2±9  ier.  Les  pères  et  mères  naturels  ont  pu  réclamer  la 
jouissance  légale  des  biens  de  leurs  enfants,  dès  le  jour  où  la 
loi  nouvelle  est  entrée  en  vigueur,  et  alors  même  qu'ils  au- 
raient reconnu  leurs  enfants  à  une  date  antérieure.  Il  y  a  lieu 
diappliquer,  à  fortiori,  la  solution  que  nous  avons  donnée 
plus  haut,  n""  168  bis,  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  jouissance 
de  la  mère  légitime  qui  a  contracté  un  nouveau  mariage. 

220.  Droit  d'administration  légale.  —  On  décidait  très 
généralement,  avant  la  loi  du  2  juillet  1907,  que  la  puissance 
paternelle  sur  les  enfants  naturels  n'était  pas  assortie  de 
l'administration  légale,  en  d  autres  termes,  que  les  enfants 
illégitimes,  même  reconnus  par  leurs  auteurs,  étaient  en 
tutelle  dès  le  moment  de  leur  naissance  {^).  Les  art.  389  et 
390  C.  civ.  n'accordaient  en  effet  le  droit  d'administratioa 
légale  qu'aux  pères  (et  mères)  légitimes,  et  de  leurs  termes 
il  résultait  qu'il  ne  pouvait,  en  dehors  du  mariage,  être  ques- 
tion d'administration  légale.  Solution  tout  à  fait  conforme 
d'ailleurs  à  l'esprit  général  de  notre  législation.  La  loi  confie 
au  père  l'administration  des  biens  de  ses  enfants  légitimes, 

(')  Demanle,  II,  n.  128  bis,  I;  Demolombe,  VI,  n.  650  ;  Aubry  el  Rau,  VI,  §571, 
tpxlr  el  note  13;  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  379;  Taudière,  op.  cil.,  p.  125;  Beudant, 
op.  cit..  II,  n.  730,  795  s.  ;  Surville,  I,  n.  363  el  381  ;  Planiol,  I,  n.  1708  et  1762  s.- 
Pau,  13  fév.  1822,  J.  G.,  v©  ci/.,  n.  196.  —  Caen  (motifs),  14  déc.  1896,  ?.,  97.  2. 
37,  D.,  98.  2.  355.  —  Paris,  17  mars  1897,  S.,  01.  2.  105,  et  la  noie  de  M.  Lacoste, 
1).,  97.  2.  215.  —  Cass.  (motifs;,  16  nov.  1898,  S.,  99.  1.  24,  D.,  99.  1.  218. 
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parce  que,  pendant  le  mariage,  il  est  contrôlé  par  la  mère. 
Mais  tout  autre  est  la  situation  des  enfants  naturels;  si  Tad- 
ministration  était  confiée  à  lun  des  deux  auteurs,  par  qui 
celui-ci  serait-il  surveillé?  L'absence  de  contrôle  apparaît 
clairement  dans  le  cas  ou  Fenfant  n'est  reconnu  que  par  un 
seul  de  ses  auteurs.  Mais  cette  surveillance  manquerait  éga- 
lement dans  le  cas  ou  la  filiation  de  Tenfant  est  établie  à 
l'égard  de  son  père  et  de  sa  mère  ;  car  ceux-ci  ne  vivent  pas 
toujours  ensemble,  et  alors  même  qu'ils  vivraient  d'une  vie 
commune,  ils  sont  légalement  étrangers  l'un  à  l'autre. 

Ces  considérations  ont  semblé  décisives  au  législateur  de 
1907,  et  celui-ci  a  consacré  purement  et  simplement  le  sys- 
tème qui  l'emportait  en  doctrine  et  en  jurisprudence.  Esti- 
mant, comme  le  dit  M.  Ghasteuet  dans  son  rapport  à  la 
chambre  des  députés,  que,  lorsque  les  père  et  mère  ne  sont 
pas  mariés,  le  contrôle  de  la  mère  est  à  peu  près  illusoire  (*) 
il  n'a  pas  accordé  l'administration  légale  aux  parents  natu- 
rels, et  ne  leur  a  conféré  qu'en  qualité  de  tuteurs  la  gestion 
des  biens  de  leurs  enfants  mineurs  (*)  (art.  389). 

Aurait-i|  été  possible  d'adopter  un  système  différent?  Sous 
l'empire  du  code  civil  certains  auteurs  enseignaient  que, 
dans  le  silence  de  la  loi,  il  fallait  appliquer  par  analogie, 
aux  enfants  naturels,  les  règles  édictées  pour  les  enfants 
légitimes,  en  y  introduisant  toutefois  les  modifications  que 
commande  la  différence  des  situations  juridiques.  Si  le  légis- 
lateur s'était  approprié  cette  idée,  il  aurait  dû  reconnaître 
aux  père  et  mère  naturels,  comme  aux  père  et  mère  légitimes, 
l'administration  légale  des  biens  de  leurs  enfants;  et  cette 
administration  légale  n'aurait  pris  fin  pour  être  remplacée 
par  la  tutelle,  que  dans  des  cas  analogues  à  ceux  qui  font 
cesser  Tadministration  légale  et  donnent  par  conséquent 
ouverture  à  la  tutelle.  Mais  si  l'idée  paraît  simple  au  premier 
al)ord,  l'application  en  est  singulièrement  délicate.  De  déduc- 


y)  V.  égalemenl  le  rapport  présenté  par  M.  Girard  au  sénat,  séance  du  21  juin 
1^)2,  sur  la  question  de  savoir  si  la  subrogée  tutelle  peut  être  confiée  à  celui  des 
deax  auteurs  qui  n'a  pas  la  tutelle. 

"iDans  le  môme  sens,  code  civ.  néerlandais,  art.  361,  408,  413  s.  —  Cpr.  codes 
piv.  iUlien,  art.  184;  aUemand,  art.  1707;  de  Zurich,  art.  687,  690,  712. 


266  D£   LA   PUISSANCE   PATERNELLE 

lions  en  déductions,  on  en  arriverait  à  appliquer  en  définitive 
aux  enfants  naturels  des  règles  très  différentes  de  celles  qui 
régissent  les  enfants  légitimes.  On  peut  aisément  s'en  con- 
vaincre en  examinant  les  solutions  auxquelles  étaient  arrivés 
les  partisans  de  ce  système,  sous  l'empire  du  code  civil  ('). 
Ainsi  Tenfant  ayant  été  reconnu  par  ses  deux  auteurs,  et 
Tun  de  ceux-ci  étant  décédé,  il  aurait  fallu,  contrairement  à 
ce  qui  se  passe  pour  les  enfants  légitimes,  décider  que  le 
survivant  prend  ou  conserve  l'administration  légale  et  que 
la  tutelle  ne  s'ouvre  pas.  En  efiTet  la  situation  de  Tenfant 
naturel  n'est  pas  du  tout  la  même  que  celle  de  l'enfant  légi- 
time. La  mort  du  père  ou  de  la  mère  change  complètement 
la  situation  morale  et  juridique  de  Tenfant  légitime  ;  d'une 
part,  en  effet,  il  se  trouve  privé  de  l'un  de  ses  protecteurs 
naturels  et  de  la  surveillance  que  celui-ci  exerçait  sur  l'admi- 
nistration de  l'autre;  d'autre  part,  par  suite  des  relations 
pécuniaires  qui   existaient  entre  les  deux  époux,  l'enfant, 
héritier  de  l'auteur  décédé,  va  se  trouver  en  conflit  d'intérêts 
avec  l'autre.  L'on  comprend  que  la  loi  ait  cru  devoir  mettre 
fin  à  l'administration  légale,  qui  ne  présente  plus  à  ses  yeuv 
de  garanties  suffisantes.  Mais  il  en  est  tout  autrement  de 
l'enfant  naturel.  La  mort  de  son  père  ou  de  sa  mère  n'ap- 
porte aucun  changement  à  sa  situation;  en  droit,  sinon  en 
fait,  celle-ci  reste  absolument  la  même.  Il  n'y  a  aucun  motif 
de  remplacer  l'administration  légale  par  la  tutelle. 

Par  identité  de  raisons,  il  aurait  fallu  donner  la  même  solu- 
tion au  cas  où  l'enfant  aurait  été  reconnu  par  un  seul  de  ses 
deux  auteurs  ;  celui-ci  gérerait  les  biens  de  son  enfant,  non 
comme  tuteur,  mais  en  qualité  d'administrateur  légal.  De 
sorte  qu'en  définitive,  il  n'aurait  fallu  donner  ouverture  à  la 
tutelle  que  dans  le  cas  seulement  où,  l'enfant  ayant  été 
reconnu  par  ses  père  et  mère,  tous  deux  seraient  décédés. 

En  somme,  en  voulant  traiter  les  enfants  naturels  de  la 
même  manière  que  les  enfants  légitimes,  on  aurait  été  con- 
duit, par  la  logique  et  la  force  même  des  choses,  à  leur 


(')  Laurent,  IV,  n.  359,  413  s.;  Hue,  III,  n.  238.  —  Cpr.  Paris,  9  nov.  ; 
01.  2.  106,  en  note. 
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appliquer  un  traitement  tout  à  fait  difTérent,  et  on  serait 
arrivé  à  ce  résultat  singulier  de  donner  à  la  puissance  pater- 
nelle des  père  et  mère  naturels  plus  d'énergie  qu*à  celle  des 
parents  légitimes.  Le  père  ou  la  mère  d'un  enfant  naturel 
aurait  toujours  administré  les  biens  de  celui-ci  en  qualité 
d'administrateur'  légal,  et  les  règles  de  la  tutelle  ne  lui 
auraient  jamais  été  applicables,  à  la  différence  du  père  ou  de 
la  mère  légitime.  Solution  qui  se  comprend  très  bien  dans  les 
législations  qui  considèrent  la  tutelle  comme  incompatible 
avec  la  puissance  paternelle  (ces  législations  traitent  exacte- 
ment de  la  même  manière  les  enfants  légitimes  et  les  enfants 
naturels)  (')  ;  mais  qui  ne  peut  se  justifier  dans  une  législa- 
tion qui,  comme  la  nôtre,  admet,  pour  les  enfants  légitimes, 
la  coexistence  possible  des  deux  institutions.  Pour  rester 
fidèle  à  son  principe  général  sur  la  protection  des  mineurs, 
le  législateur  devait  donc,  comme  il  la  décidé  par  la  loi  nou- 
velle, refuser  au  père  et  à  la  mère  naturels  le  pouvoir  d'ad- 
ministrer les  biens  de  leurs  enfants  si  ce  n'est  en  qualité  de 
tuteurs. 

CHAPITRE  m 

DES  PERSONNES  AUXQUELLES  APPARTIENNENT   LA   JOUIS- 
SANCE ET  l'exercice  de  LA  PUISSANCE  PATERNELLE 

221.  Aux  termes  de  l'art.  372  :  «  //  (l'enfant)  reste  sous  leur 
»  autorité  jusqu'à  sa  majorité  ou  son  émancipation  ». 

=  Sous  leur  autorité,  —  Donc  la  puissance  paternelle 
appartient  collectivement  au  père  et  à  la  mère.  Et  la  règle 
est  la  même,  qu'il  s'agisse  de  parents  naturels  ou  de  parents 
légitimes  (arg.  art.  383,  al.  3  nouveau).  Mais  la  loi  a  cru 
devoir  attribuer  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  à  un 
seul  des  deux  auteurs,  afin  qu'il  y  eût  plus  d'unité  dans  la 
direction  des  intérêts  de  l'enfant.  Les  règles  posées  par  elle 
à  cet  égard  varient  suivant  qu'il  s'agit  d'un  enfant  légitime 
ou  d  un  enfant  naturel. 

n  Codes  CIT.  portugais,  arl.  166, 167,  275,  279, 284  ;  espagrnol,  art.  134,  al.  2.  — 
Cpr.  Laurent,  Avant-projet,  art.  385  et  397. 
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SECTION  PREMIÈRE 

^H  I    A    l'exercice    de    la    PUSSANCE    paternelle    SLR    LES   ÊNPA>TS 

LÉGITIMES 

222.  L'exercice  de  la  puissance  paternelle  appartient 
exclusivement  au  père  durant  lé  mariage.  Tel  est  le  principe 
posé  par  Tart.  373  :  «  Le  père  seul  exerce  cette  autorité  durant 
»'  le  mariage  ». 

Ainsi,  pendant  le  mariage,  les  droits  de  la  mère  s'effacenl 
devant  ceux  du  père.  La  mère  ne  peut  exercer  qu'une  influence 
morale  sur  l'éducation  des  enfants  et  Tadministration  delear 
foi-tune  (').  En  cas  de  conflit,  c'est  la  volonté  du  père  qui 
l'emporte.  Il  y  a  là  une  règle  d'ordre  public,  à  laquelle  il  ne 
peut  être  porte  atteinte  par  aucune  stipulation  particulière 
(art.  6  C.  civ.).  L'art.  1388  fait  l'application  de  ce  principe 
au  contrat  de  mariage,  en  déclarant  nulle  toute  clause  par 
laquelle  il  est  dérogé  aux  droits  du  mari  sur  la  personne  et 
les  biens  des  enfants  ('). 

223.  Exceptionnellement,  la  mère  peut  être  appelée,  pen- 
dant le  mariage,  à  l'exercice  de  la  puissance  paternelle. 

Il  en  est  ainsi  tout  d'abord  au  cas  où  la  séparation  de  corps 
a  été  prononcée  entre  les  deux  époux  (V.  Traité  des  person- 
nes, IV,  n.  267  s.  et  318  s.). 

De  même,  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  passe  à  la 
mère  pendant  le  mariage,  lorsque  le  père  est  dans  l'impos- 
sibilité légale,  morale  ou  physique  de  l'exercer. 

Dans  l'impossibilité  légale  :  V  quand  il  est  interdit  judiciai- 
rement (3)  ;  2°  quand  il  est  interdit  légalement  (*)  ;  3*  quand 

iV  V.  sur  ce  poinl  Leioir,  op.  cit.,  I,  n.  298-299.  —  Cpp.  Codes  civ.  italien, 
art,  220,  231  s.  ;  espagnol,  art.  155  à  166  ;  allemand,  art.  1634,  1684  s.  ;  portugais, 
art.  138  s.,  155  s.  —  Dans  le  cas  où  la  mère  est  appelée  à  e-xercer  la  puissance 
paternelle,  ces  législations  édiclent  des  règles  spéciales  analogues  à  celles  des 
art.  391  s.  de  notre  code  civil. 

(*)  V.  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  contrai  de  maiHage,  I, 
u.  24  s. 

['*)  Demolombe,  VI,  n.  296,  et  les  auteurs  cités.  —  Adde^  Laurent,  TV,  n.  262; 
Hue,  m.  n.  166;  Leioir,  op.  cit.,  I,  n.  301-302;  Thomas,  Revue  génér.  du  droit, 
1898.  p.  425;  Beudanl,  H,  n.  686. 

i*;  Demolombe,  VI,  n.  364;  IIuc,  Beudant,  toc.  cit.;  Thomas,  op.  eiloc.  cit. 
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il  est  déchu  de  la  puissance  paternelle  par  application  de  la 
loi  du  24  juillet  1889(0. 

Dans  Timpossibilité  morale,  quand  il  est  fou  sans  être 
interdit  {^), 

Dans  l'impossibilité  physique,  quand  il  est  absent  [^).  Au 
cas  où  le  père  est  en  état  d'absence  il  ne  faut  pas  assimiler 
celui  où  il  est  simplement  éloigné  de  son  domicile,  sans  que 
son  existence  soit  incertaine  [^).  ^ 

La  loi  dit  expressément,  dans  lart.  141,  que  la  mère  exerce- 
la  puissance  paternelle,  au  cas  où  le  père  est  absent.  Mais  la 
même  solution  doit  être  donnée  dans  les  autres  hypothèses, 
où,  pendant  la  durée  du  mariage,  le  père  se  trouve  dans, 
l'impossibilité  de  Texercer.  En  effet,  l'art.  372  attribue  la 
puissance  paternelle  à  la  mère  aussi  bien  qu  au  père,  et  le 
seul  obstacle  légal  qui  s'opppse  à  ce  qu'elle  Texerce  durant 
le  mariage  vient  de  ce  que  Tart.  373  en  confère  Texercice 
exclusif  au  père  (V.  cependant  lart.  9  de  la  loi  du  24  juillet 
1889).  C'était,  du  reste,  la  règle  suivie  dans  l'ancien  droit  ('), 

Le  principe  est  admis  par  tous  les  auteurs  (•).  Mais  ils  se 
divisent  sur  le  point  de  savoir  comment  la  mère  exerce  la 
puissance  paternelle  et  quels  sont  les  attributs  qui  lui  en  sont 
conférés. 

11  est  incontestable  que  la  mère  a  la  garde  et  l'éducation 
de  ses  enfants.  Ce  sont  les  attributs  essentiels  de  la  puissance 
paternelle. 

11  est  également  certain  qu'elle  ne  peut  exercer  le  droit 


(*;  La  déchéance  de  la  puissance  paternelle  encourue  par  le  père  ne  transfi  rc 
pu  de  plein  droit  à  la  mère  Texercice  de  la  puissance  paternelle.  11  existe  sur  ce 
point  des  règles  spéciales  que  nous  exposerons,  en  fournissant  le  commentaire  de 
U  loi  du  24  juillet  1889  (infra,  n.  275). 

■^  Cette  solution  est  incontestable  dans  le  cas  où  le  père  est  interné  dans  un 
établissement  d'aliénés.  Elle  est  plus  douteuse  dans  l'hypothèse  contraire.  V.  sur 
ce  point  Demolombe,  VI,  n.  298;  Laurent,  IV,  n.  262;  Hue,  Beudant,  loc.  cit.: 
Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  302. 

(*)  Cette  dernière  hypothèse  est  réglée  par  le  chapitre  IV  du  titre  Des  absents.  — 
V.  le  commentaire  de  ce  chapitre  (Baudry-Lacantinerie  et  Houques-Fourcadc, 
Des  personnes,  II,  n.  i287  s.). 

(♦)  Demolombe,  VI,  n.  299;  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  302. 

(')  Polhier,  Traité  des  personnes,  I,  VI,  2. 

(*;  Cpr.  cependant  Proudhon,  II,  p.  244. 
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de  correction  qu'en  se  conformant  aux  règles  édictées  par 
Tart.  381  {supra,  n.  139). 

A  notre  avis,  la  mère  aura  aussi  sur  les  biens  de  ses  enfants 
le  droit  de  jouissance  de  Tart.  384.  La  question  a  déjà  été 
discutée  pour  le  cas  où  le  père  est  absent  (*);  elle  comporte 
ici  la  même  solution  pour  des  motifs  identiques.  L'opinion 
contraire  est  cependant  généralement  admise  ('). 

De  même  enfin,  la  mère  aura,  sur  les  biens  de  ses  enfants, 
le  droit  d'administration  légale  qui  appartenait  au  père,  et 
elle  l'exercera  au  même  titre  et  avec  la  même  étendue  que 
celui-ci  (art.  389)  (').  Dans  le  cas  d'interdiction  du  mari,  la 
femme  aurait  ladministration  légale,  alors  même  qu'elle  ne 
serait  pas  investie  de  la  tutelle  du  mari,  car  elle  agit  en  vertu 
de  pouvoirs  qui  lui  appartiennent  en  propre  et  non  pas  en 
qualité  de  représentant  de  son  mari  interdit  (*). 

224.  Lorsque  le  mariage  est  dissous,  à  qui  appartient 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle?  Les  règles  à  suivre 
varient,  suivant  que  la  dissolution  du  mariage  a  lieu  par  le 
divorce  ou  par  la  mort  de  l'un  des  deux  époux. 

Le  cas  du  divorce  est  prévu  par  les  art.  302  et  303,  dont  le 
commentaire  a  été  fourni  sous  le  titre  Du  divorce  {Traité  des 
personnes,  IV,  n.  267  s.)  C^). 

Après  le  décès  de  l'un  des  père  et  mère,  le  survivant  prend 
ou  conserve  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  alors 
même  qu'il  ne  serait  pas  investi  de  la  tutelle.  Il  y  a  lieu 
alors,  comme  nous  l'avons  montré,  à  un  partage  d'attribu- 


(*)  Baudry-Lacanlinerie  et  Houques-Fourcade,  op.  cit..  Il,  n.  1293. 

(*)  En  notre  sens,  Marcadé,  II,  n.  155.  —  Contra  Zachariœ,  I,  §  189,  p.  369;  De- 
inanle,  II,  n.  129  bis,  IV;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550  bis,  texte  et  note  40;  Demo- 
lombe,  VI,  n.  483;  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  305.  —  Cpr.  Massé  et  Vergé  sur  Zacha- 
riœ, I,  §  189,  note  3. 

(')  Cpr.  Baudry-Lacantinerie  et  Houques-Fourcade,  op.  cit.,  II,  n.  1292. 

(*)  Si  Ton  admet  que  le  mari  empêché  d'exercer  la  puissance  paternelle  coa- 
serve  néanmoins  le  droit  de  jouissance  légale,  il  y  aurait  lieu  de  faire  la  distinc- 
lion  suivante  :  la  gestion  des  biens  grevés  de  l'usufruit  paternel  appartiendrait  au 
représentant  légal  du  mari,  et  la  mère  aurait  Tadministration  légale  des  autres. 
Domolombe,  VI,  n.  450;  Seligman,  op.  cit.,  p.  708;  Thomas,  op.  et  loc.  cit. 

(')  Adde,  en  ce  qui  concerne  spécialement  l'administration  légale,  Thomas, 
Bévue  gén.  du  droit,  1899,  p.  223  s.  —  De  Loynes,  note  sous  Paris,  14  juin  1901, 
D.,07.  2.  313. 
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lions  entre  le  père  ou  la  mère  survivant  et  le  tuteur  [supra, 
n.  129). 

SECTION  II 

A  QUI   APPARTIENT   l'eXERCICE  DE   LA   PUISSANCE  PATERNELLE   SUR  LES 
ENFANTS    ILLÉGITIMES 

225.  Observation.  —  La  question  de  savoir  à  qui  appartient 
Texercice  de  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants  illégi- 
times ne  peut  évidemment  se  poser  que  lorsque,  la  filiation 
d'un  enfant  naturel  étant  légalement  établie  à  Tégard  de  ses 
deux  auteurs,  ceux-ci  sont  tous  deux  vivants  et  capables,  en 
droit  et  en  fait,  d'exercer  la  puissance  paternelle.  La  jouis- 
sance de  la  puissance  paternelle  appartenant  également  au 
père  et  à  la  mère,  il  y  a  lieu  de  se  demander  auquel  des 
deux  auteurs  en  appartiendra  l'exercice . 

22Ô.  Le  code  civil  de  1803  gardait  sur  ce  point  un  silence 
complet.  Cette  lacune  de  notre  loi  pouvait  recevoir  une 
explication  telle  quelle  :  Le  législateur  avait  peut-être  hésité 
à  poser  une  règle  générale,  analogue  à  celle  qu'il  a  édictée 
pour  les  enfants  légitimes,  à  cause  des  résultats  fâcheux 
qu'aurait  pu,  dans  la  pratique,  produire  l'application  de 
cette  règle  ('). 

Pour  les  enfants  légitimes,  en  effet,  il  y  a  une  situation 
normale,  régulière,  en  vue  de  laquelle  il  a  été  possible  de 
statuer;  c'est  le  mariage  et  la  vie  commune  de  leurs  auteurs, 
il  est  vrai  que  les  liens  du  mariage  peuvent  être  rompus  par 
le  divorce  ou  relâchés  par  la  séparation  de  corps;  mais  ce 
soût  là  des  hypothèses  exceptionnelles,  que  le  législateur  a 
d'ailleurs  prévues  et  pour  lesquelles  il  a  édicté  des  règles 
spéciales. 

Tout  autre  est  la  situation  des  enfants  naturels.  Entre  leurs 
parents  il  n'existe  pas  de  relations  régulières,  pouvant  être 
soumises  à  des  règles  précises.  Le  plus  souvent,  les  père  et 
mère  habitent  séparément  ;  et  lorsqu'ils  vivent  ensemble,  il 
D  y  a  entre  eux  qu'une  union  illicite  et  ordinairement  dispro- 
portionnée. Dès  lors,  les  rédacteurs  du  code  ont  peut-être 

.',  Demolombe,  VI,  n.  626. 
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pensé  qu'il  valait  mieux  laisser  à  la  prudence  des  magistrats 
le  soin  de  décider,  en  fait  et  d'après  les  circonstances,  à  qui 
'  la  personne  de  Tenfant  doit  être  confiée.  La  position  des 
enfants  naturels,  dans  leurs  rapports  avec  leurs  auteurs,  est 
en  effet  assez  semblable  à  celle  qui  est  faite  aux  enfants 
légitimes  par  le  divorce  prononcé  entre  leurs  père  et  mère. 
Les  motifs  qui  ont  inspiré  la  disposition  de  lart.  302  peu- 
vent être  invoqués  en  ce  qui  concerne  les  enfants  illégitimes. 

Cette  solution,  à  peu  près  unanimement  admise  par  la  doc- 
trine et  par  la  jurisprudence  avant  la  loi  du  24  juillet  1889  ('), 
avait  été  maintenue  après  la  promulgation  de  cette  loi.  Sans 
doute,  comme  nous  le  verrons,  la  loi  de  1889  a  enlevé  aux 
tribunaux  leur  pouvoir  de  contrôle  et  de  surveillance  sur 
Texercice  de  la  puissance  paternelle.  Mais  il  s'agit  là  d'une 
situation  tout  à  fait  semblable  à  celle  qui  est  réglementée 
par  Tart.  302,  dont  les  dispositions  n'ont  été  en  aucune 
manière  modifiées  parcelles  de  la  loi  de  1889  (*). 

On  décidait,  en  conséquence,  que  les  tribunaux,  au  cas  où 
un  conflit  s'élevait  entre  le  père  et  la  mère,  pouvaient  confier 
la  garde  do  leur  enfant  à  Tun  ou  à  l'autre  des  deux  auteurs, 
ou  môme  à  un  tiers.  Mais,  si  les  tribunaux  n'avaient  pas  été 
appelés  à  statuer  sur  ce  point,  on  était  en  désaccord  sur  la 
question  de  savoir  auquel  des  deux  auteurs  devait  être  accor- 
dée la  préférence.  On  admettait  assez  généralement  que  la 
volonté  du  père  devait,  provisoirement  du  moins,  l'emporter 
I  sur  celle  de  la  mère  {^). 

\  (*)  Delvincourt,  I,  p.  98,  note  2;  Vazeilles,  Du  mariage»  II,  n.  474  ;  Toullier,  1, 

n.  1076;  Valette  sur  Proudhon,  H,  p.  248,  noie  a;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rous- 

tain,  I,  n.  562;  Chardon,  op.  cit.,  II,  n.  85  s.  ;  Allemand,  Du  mariage.  H,  n.  1107; 

Marcadé,  II,  n.  144,  146;  Demante,  II,  n.  128  bis.  II;  Zachariœ,  1,  §  171,  texte  et 

[  note  4;  Demolombe,  VI,  n.  627;  Aubry  et  Hau,  VI,  §  571,  texte  et  noies  4  et  8; 

(  Laurent,  IV,  n.  3i*J,  .350  ;  Vigie,  I,  p.  384,  383.  —  Pau,  13  fév.  1822,  J.  G.,  v  cit., 

j  n.  196.  —  Bruxelles,  23  déc.  1830,  J.  G.,  v»  cit.,  n.  186.  —  Lyon,  8  mars  1859,  P., 

!  59.  2.  142,  S.,  60.  2.  431.  —  Paris,  10  avril  1872,  D.,  72.  2.  144.  —  Paris,  19  mai 

1882,  S.,  82.  2.  164.  —  V.  cependant  Duranton,  III,  n.  360,  p.  351  s. 
i  («)  Vigie,  loc.  cit.  —  Paris,  10  mai  1894,  D.,  94.  2.  534.  —  Douai,  6  févr.  IS*/), 

;  D.,  00.  2.  145.  --  Nancy,  31  mai  1900,  D.,  00.  5.  563.  —  Trib.  de  Chambén, 

•  8  déc.  1900,  D.,  03.  2.  146.  —  Lyon,  23  févr.  1904,  D.,  04.  2.  364.  —  Cpr.  Leioir, 

op.  cit.,  I,  n.  389,  390,  520  s. 
1  (*)  Loiseau,  Tr.  des  enf.  natur.,  p.  546  s.;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  248, 

note  a;  Marcadé,  II,  n.  144, 146;  ZachariaB,  I,  §  171,  texte  et  note  3;  Aubry  et  Rau, 


A  QUI   APPARTIENNENT  LA  JOUISSANCE   ET   l'eXERCICE  273 

22Ô  bis.  La  loi  du  2  juillet  1907  a  consacré,  en  le  modifiant 
néanmoins  sur  un  point  important,  le  système  qui  était  géné- 
ralement admis  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  Aux  ter- 
mes du  nouvel  art.  383,  al.  1  et  2  :  «  La  puissance  paternelle 
«  sur  les  enfants  naturels  légalement  reconnus  est  exercée  par 
M  celui  de  leurs  père  et  mère  qui  les  aura  reconnus  le  premier; 
»  en  cas  de  reconnaissance  simultanée  par  le  père  et  la  rnèrCy 
»  le  père  seul  exerce  l'autorité  attachée  à  la  puissance  pater- 
A  nelle;  en  cas  de  prédécès  de  celui  des  parents  auquel  appar- 
at tient  la  puissance  paternelle,  le  survivant  en  est  investi  de 
n  plein  droit.  —  Le  tribunal  peut  toutefois  y  si  Vintérêt  de 
»  F  enfant  l'exige,  confier  la  puissance  paternelle  à  celui  des 
»  parents  qui  n'en  est  pas  investi  par  la  loi  ». 

Comme  on  le  voit,  la  loi  distingue  plusieurs  hypothèses. 

22Ô  ter.  1.  Si  Tenfant  est  reconnu  par  un  seul  de  ses  auteurs, 
il  n'y  a  pas  de  difficultés  :  c  est  au  père  ou  à  la  mère  qui  a 
reconnu  son  enfant  qu'appartient,  s'il  est  capable,  Texercice 
de  la  puissance  paternelle.  De  même  si,  Tenfant  ayant  été 
reconnu  par  ses  deux  auteurs,  soit  simultanément,  soit  suc- 
cessivement, l'un  de  ceux-ci  décède  ou  se  trouve  dans  Timr 
possibilité  d'exercer  la  puissance  paternelle,  Texercice  de 
cette  puissance  appartiendra  à  l'autre.  11  en  sera  ainsi,  même 
dans  le  cas  où,  du  vivant  de  Tauteur  prédécédé,  Texercice  de 
la  puissance  paternelle  a  été  attribué  à  celui-ci  par  une  déci- 
sion du  tribunal,  usant  du  pouvoir  qui  lui  est  conféré  par 
lart.  383,  al.  2.  La  décision  de  la  justice  a,  en  effet,  enlevé 
simplement  à  l'auteur  survivant  Texercice  de  la  puissance 
paternelle,  dont  il  était  investi  par  la  loi,  mais  elle  ne  lui  en 
a  pas  retiré  la  jouissance.. 

22ô  quater.  II.  Lorsque  l'enfant  a  été  reconnu  par  son  père 
et  par  sa  mère,  soit  simultanément,  soit  successivement,  la 
loi  a  dû  prendre  des  mesures  pour  éviter  les  tiraillements 
dont  Tenfant  aurait  pu  être  Tobjet  entre  ses  deux  auteurs,  et 
placer  cet  enfant  sous  une  direction  unique.  Il  fallait  faire  un 

^.  cit.;  Demolombe,  VI,  n.  629,  637;  Arnlz,  I,  n.  767;  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  388; 
Beudant,  II,  n.  689;  Planiol,  I,  n.  1649.  —  Cpr.  Delvincourt,  1,  p.  98,  noie  2; 
Ducaorroy,  Bonnier  et  Roastain,  I,  n.  562;  TouUier,  II,  n.  1076;  Duranton,  III, 
D.  360;  Demante,  II,  n.  128  bis,  UI,  et  243  bis,  I;  Laurent,  IV,  n.  348. 

Pers.  -  V.  18 
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choix  entre  le  père  et  la  mère.  Lorsque  ceux-ci  ont  reconnu 
en  même  temps  leur  enfant,  le  législateur  a  donné  la  préfé- 
rence au  père.  C'est  le  père  qui  aura  la  garde  de  la  personne 
de  Tenfant,  et  qui  dirigera  son  éducation  ;  c'est  à  lui  qu  appar- 
tiendra la  jouissance  des  biens  de  son  enfant  ;  c'est  également 
lui  qui  le  représentera,  en  qualité  de  tuteur  légal,  dans  les 
actes  de  la  vie  civile.  La  loi  a  donc  appliqué,  dans  cette  hypo- 
thèse, aux  père  et  mère  naturels,  une  règle  analogue  à  celle 
qui  a  été  édictée  pour  les  enfants  légitimes,  en  réservant  tou- 
tefois aux  tribunaux  le  pouvoir  d  appréciation  dont  nous  par- 
lerons tout  à  rheure.  C'est  en  somme  la  solution  générale- 
ment admise  autrefois  qui  a  été  maintenue  sur  ce  point  par 
la  loi  nouvelle.  Mais  elle  la  écartée  au  contraire  dans  le  cas 
où  l'enfant  a  été  reconnu  par  ses  deux  auteurs,  non  point  par 
le  même  acte,  mais  successivement.  C'est  alors  celui  des  père 
et  mère  qui,  le  premier,  aura  reconnu  l'enfant,  qui  aura,  sur 
la  personne  et  sur  les  biens  de  celui-ci,  l'exercice  de  la  puis- 
sance paternelle.  La  mère  sera  donc  préférée  au  père,  si  sa 
reconnaissance  est  antérieure  en  date.  «  11  n'a  pas  paru  juste, 
nous  dit  M.  Chastenet,  dans  son  rapport  à  la  chambre  des 
députés,  de  dépouiller  de  la  puissance  paternelle  la  mère  qui 
avait  la  première  rempli  ses  devoirs  lorsque  le  père  n'avait 
reconnu  l'enfant  qu'après  elle  ».  Cette  solution  nous  parait, 
en  effet,  tout  à  fait  équitable.  La  direction  morale  de  l'enfant 
et  la  gestion  de  ses  intérêts  pécuniaires,  avec  le  droit  de  jouis- 
^  sance  légale,  doivent  être  attribuées  à  celui  des  deux  auteurs 
qui,  par  l'empressement  qu'il  a  mis  à  reconnaître  son  enfant, 
a  témoigné  de  l'affection  qu'il  éprouve  pour  celui-ci,  et  du 
souci  qu'il  a  des  devoirs  dont  il  est  tenu  envers  lui;  c'est  ù 
lui  que,  toutes  choses  égales  d'ailleurs,  doit  être  attribué 
Texercice  de  la  puissance  paternelle. 

226  quinquies,  lll.  Quelques  droits  que  puisse  avoir  le 
père  ou  la  mère  à  exercer  sur  son  enfant  la  puissance  pater- 
nelle, de  préférence  à  l'autre  auteur,  le  législateur  n'a  pas 
cependant  perdu  de  vue  les  droits  supérieurs  de  l'enfant.  La 
puissance  paternelle  étant  organisée  surtout  dans  l'intérêt 
de  celui-ci,  il  importe  essentiellement  que  l'exercice  en 
appartienne  à  celui  des  deux  auteurs  qui,  en  fait,  en  est  le. 
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pins  digne  et  qui  est  le  plus  apte  i  en  remplir  les  devoirs. 
La  situation  de  Tenfant  naturel  reconnu  par  son  père  et  sa 
mère  est,  nous  lavons  fait  remarquer,  tout  à  fait  semblable 
à  celle  de  Tenfant  légitime  dont  les  père  et  mère  sont  divor- 
cés. Aussi,  appliquant  par  analogie  la  règle  édictée  par 
Fart.  302,  la  loi  nouvelle  a-t-elle  conféré  aux  tribunaux  un 
pouvoir  d'appréciation  dont  ils  feront  usage  en  prenant  pour 
guide  rintérèt  de  l'enfant.  Si  l'intérêt  de  Tenfant  lui  parait 
lexiger,  le  tribunal  de  première  instance  pourra,  nous  dit 
Tart.  383,  al.  2,  confier  Texercice  de  la  puissance  paternelle 
à  celui  des  parents  qui  n'en  est  pas  investi  par  la  loi.  Le 
tribunal  possède  sur  ce  point  un  pouvoir  souverain  d'appré- 
ciation. Sans  doute,  le  père  ou  la  mère  qui  se  trouvera  lésé 
dans  ses  intérêts  moraux  ou  pécuniaires  par  la  décision  du 
tribunal  de  première  instance  pourra  se  pourvoir  devant  la 
cour  d'appel.  Mais  Fari'êt  de  la  cour  d'appel,  statuant  unique- 
ment sur  une  question  de  fait,  ne  pourra  pas  être  déféré  à  la 
cour  de  cassation. 

C'est  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  avec  toutes  ses 
conséquences  légales,  que  les  tribunaux  sont  autorisés  à  con- 
férer à  celui  des  auteurs  qui  n'en  était  pas  investi  par  la  loi. 
L'auteur  désigné  par  la  justice  aura  donc  non. seulement  la 
garde  de  la  personne  de  l'enfant  et  le  droit  de  correction, 
mais  encore  le  droit  de  jouissance  légale  ;  c'est  lui  qui  sera, 
en  qualité  de  tuteur,  chargé  d'administrer  les  biens  de  l'en- 
fant et  de  le  représenter  dans  les  actes  de  la  vie  civile. 

226  sexties.  Le  tribunal  peut-il  enlever  la  garde  de  l'en- 
fant au  père  ou  à  la  mère,  pour  la  confier  à  un  tiers? Si  l'en- 
fant naturel  n'a  été  reconnu  que  par  un  seul  de  ses  auteurs, 
nous  ne  pensons  pas  que  ce  pouvoir  appartienne  aux  tribu- 
naux. La  loi  du  24  juillet  1889  leur  a  enlevé,  nous  le  croyons 
du  moins,  le  pouvoir  de  contrôle  qui  leur  était  autrefois 
reconnu  sur  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  et  ils  ne 
peuvent  toucher  à  cette  autorité  que  dans  les  cas  et  dans  la 
mesure  déterminés  par  la  loi  (L.  24  juil.  1889  et  19  avril 
1898).  Or  la  puissance  paternelle  du  père  ou  de  la  mère 
naturelle  est  soumise  aux  mêmes  règles  que  celle  du  père  pu 
de  la  mère  légitime.  Et  il  est  bien  certain  que  lorsque  l'un 
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des  deux  auteurs  de  Tenfant  légitime  est  décédé,  Tautre  ne 
peut  pas  se  voir  enlever  par  une  décision  de  justice  la  garde 
de  son  enfant. 

Mais  n'en  est-il  pas  autrement  dans  le  cas  où  la  filiation 
de  l'enfant  est  établie  à  Tégard  de  ses  deux  auteurs?  La  situa- 
tion de  Tenfant  naturel  est  alors  tout  à  fait  comparable  à 
celle  d'un  enfant  légitime  dont  le  père  et  la  mère  sont  divor- 
cés. Ne  convient-il  pas,  dès  lors,  d'appliquer  par  analogie  la 
disposition  de  l'art.  302,  qui  permet  au  tribunal  de  confier  à 
une  tierce  personne  la  surveillance  d'un  enfant  issu  d*époux 
divorcés?  Une  pareille  solution  n'aurait  rien  de  déraisonnable. 
Mais  il  est  douteux  cependant  qu'elle  doive  être  admise,  étant 
donné  les  termes  de  l'art.  383,  qui  autorise  simplement  les 
tribunaux  à  décider  lequel,  du  père  ou  de  la  mère,  aura 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  —  Si  Ton  admet  l'ap- 
plication analogique  de  Fart.  302,  il  faut  d'ailleurs  recon- 
naître que  la  mission  de  surveillance  confiée  au  tiers  désigné 
par  le  tribunal  n'a  rien  de  commun  avec  la  puissance  pater- 
nelle, et  que  c'est  toujours  au  père  ou  à  la  mère  qu'appar- 
tiendra l'exercice  de  l'autorité  paternelle,  avec  ses  consé- 
quences légales  (droit  de  jouissance  et  tutelle  légale). 

226  septies.  Quelle  que  soit  la  solution  que  l'on  donne  à 
la  question  qui  précède,  il  nous  parait  certain  que  la  décision 
du  tribunal  relative  à  la  garde  de  l'enfant  et  à  l'exercice  de 
la  puissance  paternelle  ne  comporte  pas  la  sanction  édictée 
par  l'art.  357  al.  2  C.  pén.  (L.  5  déc.  1901). 

Le  père  ou  la  mère  qui  refuserait  de  représenter  l'enfant  à 
celui  qui  a  le  droit  de  le  réclamer  n'encourt  pas  les  peines 
portées  par  ce  texte.  11  s'agit  en  effet  d'une  disposition  ayant 
un  caractère  pénal,  et  il  est  de  principe  que  les  lois  de  cette 
nature  ne  doivent  pas  être  étendues.  Or,  l'art.  357  al.  2  il. 
pén.  prévoit  uniquement  le  cas  où  il  a  été  statué  sur  la  garde 
d'un  mineur  au  cours  ou  à  la  suite  d'une  instance  de  sépara- 
tion de  corps  ou  de  divorce,  ou  dans  les  circonstances  pré- 
vues par  les  lois  des  24  juillet  1889  et  19  avril  1898,  et  nous 
ne  sommes  en  présence  d'aucune  de  ces  hypothèses.  L'exé- 
cution de  la  décision  de  justice  ne  peut  donc  être  assurée  que 
par  la  sanction  civile  des  dommages-intérêts  ou  des  astreintes. 
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226  octies.  La  décision  judiciaire  relative  à  la  garde  de 
renfant  et  à  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  a,  comme 
celle  qui  est  prise  en  vertu  de  Tart.  302,  un  caractère  essen- 
tiellement provisoire.  Elle  peut  donc  être  modifiée  si  l'inté- 
rêt de  l'enfant  l'exige.  Et  elle  cessera  de  produire  ses  effets, 
lorsque  l'un  des  auteurs  viendra  à  décéder.  L'auteur  survi- 
vant pourra  alors  réclamer  son  enfant  (*). 

226  nonies.  Par  qui  le  tribunal  peut-il  être  saisi  ?  Dans  le 
silence  de  la  loi,  cette  question  doit  être  résolue  à  l'aide  des 
principes  généraux. 

Celui  des  père  et  mère  qui  n'est  pas  désigné  par  la  loi 
pour  exercer  la  puissance  paternelle,  ou  auquel  l'exercice  de 
cette  puissance  a  été  enlevé  par  une  décision  de  justice  anté- 
rieure, peut  incontestablement  demander  au  tribunal  de  le 
lui  conférer. 

D'autre  part,  la  situation  de  l'enfant  naturel  reconnu  par 
ses  deux  auteurs  étant  analogue  à  celle  de  l'enfant  légitime 
dont  les  père  et  mère  sont  divorcés,  nous  déciderons  encore 
que  le  tribunal  peut  être  saisi  par  le  ministère  public. 

11  peut  même  statuer  d'office  sur  l'attribution  de  la  puis- 
sance paternelle  et  par  conséquent  de  la  tutelle.  Si  on  lui 
reconnaît  ce  pouvoir  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  302,  à  plus 
forte  raison  en  est-il  de  même  en  ce  qui  concerne  l'enfant 
naturel,  à  l'égard  duquel  le  tribunal  joue  le  rôle  de  conseil 
de  famille  (art.  389  nouveau). 

A  l'appui  des  diverses  solutions  que  nous  venons  de  don- 
ner, on  peut  d'ailleurs  tirer  argument  de  l'art.  389  nouveau. 
Ce  texte  dispose  que  le  tribunal  peut  statuer  sur  l'organisa- 
tion de  la  tutelle,  sur  la  demande  de  l'un  des  auteurs,  sur  la 
réquisition  du  ministère  public,  ou  même  d'office.  Or  la 
fonction  de  tuteur  appartient  à  celui  des  père  et  mère  qui 
exerce  la  puissance  paternelle. 

L'enfant  naturel  est  nécessairement  en  tutelle.  Il  a  par  con- 
séquent, ou  il  doit  avoir,  un  subrogé-tuteur.  Celui-ci  a-t-il 
qualité  pour  provoquer  la  décision  de  la  justice  ?  La  question 
ne  laisse  pas  que  d'être  délicate.  Nous  verrons  en  effet  [infra, 

.'  Cpr.  sur  tous  ces  poinls,  le  Traité  du  divorce,  n.  267  s. 
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n.  250)  que  le  subrogé-tuteur  d'un  enfant  ne  peut  pas  inten- 
ter contre  le  père  ou  la  mère  de  celui-ci  Faction  en  déchéance 
de  la  puissance  paternelle.  D'autre  part,  la  loi  lui  confère  la 
mission  de  provoquer  la  destitution  du  tuteur  (art.  446  et  148). 
Mais  il  ne  s'agit  pas  simplement  ici  de  la  destitution  de  la 
tutelle  ;  le  père  ou  la  mère  ne  sera  privé  de  la  tutelle  que  par 
voie  de  conséquence  et  parce  que  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle  lui  aura  été  enlevé.  D'un  autre  côté,  il  ne  s  agit  pas 
non  plus  de 'prononcer  contre  lauteur  de  l'enfant  la  dé- 
chéance de  la  puissance  paternelle  ;  il  sera  seulement  privé 
de  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  mais  il  en  conservera 
la  jouissance.  Peut-être  la  solution  la  plus  sûre  consisterait- 
elle  à  refuser  au  subrogé-tuteur  le  droit  de  saisir  le  tribunal. 
Le  subrogé-tuteur  n'est  investi  par  la  loi  que  d'attributions 
limitées,  et  un  texte  nous  paraîtrait  nécessaire  pour  lui  con- 
férer ce  pouvoir.  On  pourrait  être  tenté  de  lui  reconnaître 
ce  pouvoir  en  se  fondant  sur  la  disposition  de  l'art.  420  du 
code  civil,  qui  charge  le  subrogé-tuteur  d'agir  pour  les  inté- 
rêts du  pupille,  lorsque  ceux-ci  sont  en  opposition  avec  ceux 
de  son  tuteur.  En  effet  Tintérêt  de  l'enfant  exige  qu*il  soit 
placé  sous  une  autre  direction.  Le  père  ou  la  mère  a  au  con- 
traire un  intérêt  moral  et  même  pécuniaire  à  conserver 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  avec  la  tutelle  et  le 
droit  de  jouissance  légale.  Mais  l'art.  420  ne  doit  pas  être 
interprété  en  ce  sens.  Il  suppose  un  acte  juridique  ou  un  pro- 
cès dans  lequel  le  tuteur  et  le  pupille  ont  des  intérêts  oppo- 
sés. Dans  notre  hypothèse,  ce  conflit  d'intérêts  n'existe  pas. 
L'enfant  ne  recouvrera  pas  la  jouissance  de  ses  biens,  siTexer- 
cice  de  la  puissance  paternelle  est  enlevé  par  la  justice  à  celui 
de  ses  auteurs  qui  en  est  actuellement  investi,  pour  être  con- 
féré à  l'autre. 
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CHAPITRE  IV 

DE  L  EXTINCTION  DE  LA.  PUISSANCE  PATERNELLE  «  STRICTO 
SENSU  »  ET  DE  LA  DECHEANCE  DE  LA  PUISSANCE  PA- 
TERNELLE   «   LATO  SENSU   ». 

227.  La  puissance  paternelle  stricto  sensu,  avons-nous  dit^ 
est  cet  ensemble  de  droits  qui  appartiennent  seulement  au 
père  et  à  la  mère,  et  qui  ne  peuvent  survivre  à  la  majorité  ou 
à  1  émancipation  de  Tenfant.  Us  s'éteignent  naturellement  par 
la  mort  du  père  ou  de  la  mère,  et  par  le  décès  de  Tenfant. 
La  puissance  paternelle  stricto  sensu  peut  également  cesser 
par  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  ;  c'est  là  un  mode 
d'extinction  qui  lui  est  commun  avec  ce  que  nous  avons 
appelé  la  puissance  paternelle  lato  sensu. 

Nous  diviserons  ce  chapitre  en  trois  sections.  Dans  la  pre- 
mière, nous  exposerons  l'état  de  la  législation  et  de  la  juris- 
prudence antérieurement  à  la  loi  du  24  juillet  1889.  La 
seconde  sera  consacrée  à  l'étude  et  au  commentaire  de  cette 
loi.  La  loi  du  19  avril  1898  sur  la  répression  des  attentats 
dont  les  enfants  sont  victimes  fera  l'objet  de  la  troisième. 

SECTION  PREMIÈRE 

PÉRIODE    ANTÉRIEURE    A   LA   LOI    DU   24   JUILLET    1889 

228.  Le  code  civil  ne  contient  aucune  disposition  relative 
à  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle. 

Cette  lacune  regrettable  de  notre  loi  n'avait  été  qu'impar- 
faitement comblée  par  le  code  pénal,  dont  les  art.  334  et  335, 
al.  2,  prononçaient  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle 
contre  le  père  ou  la  mère  coupable  d'avoir  excité,  favorisé 
ou  facilité  habituellement  la  débauche  ou  la  corruption  de 
son  propre  enfant,  âgé  de  moins  de  21  ans.  Cette  déchéance 
avait  lieu  de  plein  droit,  par  le  seul  effet  de  la  condamna- 
tion. Il  résultait  d'ailleurs  des  termes  de  l'art.  335,  al.  2,  que 
le  père  ou  la  mère,  coupable  du  délit  prévu  par  l'art.  334, 
était  privé  simplement  de  ses  droits  de  puissance  paternelle 
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sur  Tenfant  victime  du  délit,  et  les  conservait  intacts  sur  ses 
autres  enfants  (^).  D  autre  part,  Tart.  335,  al.  2,  ne  déclarait 
le  père  ou  la  mère  déchu  que  des  droits  à  lui  accordés  sar  la 
personne  et  sur  les  biens  de  son  enfant  par  le  code  civil,  au 
titre  De  la  puissance  paternelle.  La  déchéance  ne  concernait 
par  conséquent  que  les  droits  de  garde  et  d'éducation,  le 
droit  de  correction  et  le  droit  de  jouissance  légale,  seuls 
attributs  de  la  puissance  paternelle  qui  soient  réglementés 
par  le  titre  De  la  puissance  paternelle,  et  le  père  ou  la  mère 
déchu  conservait,  non  seulement  les  droits  dérivant  de  ce 
que  nous  avons  appelé  la  puissance  paternelle  lato  sensuy 
mais  encore  les  pouvoirs  découlant  de  la  puissance  pate^ 
nelle  stricto  sensu  qui  lui  sont  conférés  par  des  textes  de  loi 
non  compris  dans  le  titre  De  la  puissance  paternelle  (tels 
sont  notamment  l'administration  légale  (art.  389),  et  le  droit 
d'émanciper  Tenfant  (art.  477)  (*).  Du  principe  d'interpréta- 
tion restrictive  qui  dominait  la  matière  résultait  encore  cette 
conséquence  que  les  ascendants,  autres  que  les  père  et  mère, 
condamnés  pour  le  délit  de  Fart.  334,  n'étaient  point  déchus 
des  droits  attachés  à  leur  qualité.  Enfin,  la  déchéance  n'était 
encourue  que  par  celui  des  deux  auteurs  qui  avait  été  con- 
damné. L'autre  auteur  conservait  tous  ses  droits  de  puissance 
paternelle.  Par  exemple,  si  la  déchéance  atteignait  le  père, 
la  mère  prenait,  à  sa  place,  l'exercice  de  la  puissance  pater- 
nelle. Sans  doute  il  était  à  craindre  que  le  père,  grâce  à  l'au- 
torité qu'il  conservait  sur  sa  femme,  n'exerçât  en  fait  la  puis- 
sance paternelle  dont  il  était  légalement  privé.  Mais  c'était 
là  un  danger  que  le  législateur  n'avait  pas  prévu.  D'ailleurs, 
le  pouvoir  de  contrôle  qui  était  reconnu  aux  tribunaux  per- 
mettait d'y  parer  dans  une  certaine  mesure  et  fournissait  le 
correctif  exigé  par  l'intérêt  des  enfants.  Une  difficulté  spé- 
ciale s'était  élevée  au  sujet  du  droit  de  jouissance  légale.  La 
majorité  des  auteurs  admettaient  que,  dans  le  cas  de  déchéance 
encourue  par  le  père,  et  bien  que  la  mère  prît  en  mains 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  le  droit  de  jouissance 

(M  Telle  était  la  solution  très  généralement  admise.  V.  cep.  Duranlon,  Ill,n.384. 
(')  Les  auteurs  étaient  à  peu  près  unanimes  sur  ce  point.  V.  cependant  Valette 
sur  Proudhon,  11,  p.  351,  note  a:  Demolombe,  VI,  n.  36Î. 
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légale  n'appartenait  pas  à  celle-ci.  L'usufruit  paternel,  di- 
saient-ils, cesse  complètement  tant  que  dure  le  mariage.  Il 
ne  revit  que  si  le  mariage  est  dissous  par  le  décès  du  père  (^). 

L'art.  335  C.  pén.  s'appliquait  non  seulement  aux  pères  et 
mères  légitimes,  mais  aussi  aux  pères  et  mères  naturels.  Ce 
teste  est  en  effet  conçu  en  termes  très  généraux,  ne  compor- 
tant aucune  distinction.  Et  d'autre  part,  les  droits  des  pères 
et  mères  naturels  sur  la  personne  de  leurs  enfants  sont 
déterminés  au  titre  De  la  puissance  paternelle,  dont  les  dis- 
positions sont  visées  par  l'art.  335. 

Le  code  pénal  n'édictait  aucune  autre  cause  de  déchéance. 
La  dégradation  civique  (art.  34  C.  pén.),  l'interdiction  civi- 
que (art.  42  C.  pén.)  n'entraînent  pas  la  déchéance  de  la 
puissance  paternelle. 

Depuis  la  promulgation  du  code  pénal,  de  nouveaux  cas  de 
déchéance  de  la  puissance  paternelle  ont  été  créés  par  la 
loi  du  7  déc.  1874,  relative  à  la  protection  des  enfants  em- 
ployés dans  les  professions  ambulantes.  Aux  termes  des 
art.  2  et  3  de  cette  loi,  les  pères  et  mères  condamnés  à  rai- 
son des  délits  prévus  par  ces  textes  peuvent  être  privés  des 
droits  de  la  puissance  paternelle .  La  déchéance  de  la  puis- 
sance paternelle  n'avait  donc  pas  lieu  de  plein  droit;  elle 
était  purement  facultative  pour  les  tribunaux,  qui  n'étaient 
pas  tenus  de  la  prononcer. 

229.  Gomme  on  le  voit,  avant  la  loi  du  24  juillet  1889,  les 
dispositions  de  nos  lois  étaient  singulièrement  incomplètes. 
Aussi  la  jurisprudence  et  la  doctrine  s'étaient-elles  efforcées 
d'en  combler  les  lacunes.  Les  tribunaux  se  considéraient 
comme  investis  d'un  pouvoir  de  contrôle  relativement  à 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle  (*). 

Ce  pouvoir  de  contrôle  ainsi  reconnu  aux  tribunaux,  on  le 
justifiait  par  sa  nécessité  même.  11  était  impossible,  disait-on, 
de  laisser  les  enfants  sans  protection  aucune  contre  les  abus 
d'autorité  dont  ils  pouvaient  être  victimes  de  la  part  de 

';  Pour  les  détails  de  cette  question,  v.  Demolombe,  VI,  n.  484. 

')  Sur  ce  pouvoir  de  contrôle  v.  de  Loynes,  note  D.,90.  2. 25;  Naquet,  note  S., 
*Jl.  2.  25;  Tesloud,  Lecontrôle  de  la  puissance  paternelle  par  les  (nbunaux  et 
la  loi  du  U  juillet  iSS9,  Bev.  crit.,  1891,  p.  16  s. 
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leurs  parents.  Il  fallait  bien  permettre  aux  magistrats  d*in- 
tervenir  pour  réprimer  et  prévenir  ces  abus.  La  tradition 
était  d'ailleurs  en  ce  sens  :  dans  lancien  droit,  ce  pouvoir 
de  surveillance  des  tribunaux  était  attesté  par  les  auteurs  et 
la  jurisprudence  des  Parlements  (*).  Les  travaux  préparatoires 
du  code  civil  pouvaient  être  également  invoqués.  Des  obser- 
vations échangées  entre  le  Premier  Consul,  Troncbet,  Malle- 
ville,  Boulay  et  Régnier,  dans  la  séance  du  Conseil  d*Etat  du 
26  frimaire  an  X  (*),  il  semble  bien  résulter  que,  sans  vouloir 
le  consacrer  par  un  texte  formel,  les  auteurs  du  code  civil 
n'avaient  pas  eu  Tintention  d^exclure  le  contrôle  des  tribu- 
naux sur  l'exercice  de  la  puissance  paternelle.  La  puissance 
paternelle,  telle  que  le  code  civil  Ta  organisée,  ne  comporte 
pas  uniquement  des  droits  pour  les  père  et  mère  ;  elle  est, 
par  dessus  tout,  une  institution  tutélaire;  il  ne  faut  pas 
qu'elle  dégénère  en  tyrannie  et  oppression.  «  Les  magistrats, 
(lisait-on,  chargés  d'exécuter  les  lois  suivant  les  vues  du 
législateur,  ont  reçu  virtuellement  la  mission  de  maintenir 
à  la  puissance  paternelle  son  caractère  »  (•).  Enfin,  on  argu- 
mentait de  Tart.  444  C.  civ.,  qui,  d'après  certains  auteurs, 
devait  être  étendu  à  la  puissance  paternelle,  utilitatis  cattsa, 
avec  cette  différence  toutefois  que  le  contrôle  devait  être 
exercé,  non  par  le  conseil  de  famille,  mais  par  le  tribunal  (*). 
Jusqu'où  s*étendait  ce  pouvoir  de  contrôle  reconnu  aux 
tribunaux?  Certains  auteurs  lui  donnaient  une  extension  con- 
sidérable. Ils  permettaient  aux  tribunaux  de  retirer  au  père 
ou  à  la  mère  tous  les  droits  dérivant  de  la  puissance  pater- 
nelle, et  lorsque  la  puissance  paternelle  était  ainsi  enlevée 
au  père  pendant  le  mariage,  ils  décidaient  qu'il  fallait  orga- 
niser la  tutelle,  dont  la  mère  devait  être  écartée  (*).  Celle 
solution  radicale  était  très  généralement  repoussée.  Les  tri- 
bunaux, disait-on,  ne  peuvent  pas  retirer  au  père  et  à  la  mère, 
en  l'absence  de  texte  qui  les  y  autorise,  les  droits  de  puis- 

(»)  Merlin,  Répert.,  v«  Education,  §  1;  Puissance  paternelle ,  secl.  III,  §  1. 

(«)  Locré,  VII,  p.  20-21. 

(')  Demolombe,  VI,  n.  367;  de  Loynes,  note  D.,  supra, 

(*)  Demolombe,  loc,  cit, 

(*)  Vazeille,  Du  maHage,  II,  n.  431,  433. 
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sance  paternelle  qui  leur  sont  reconnus  par  la  loi.  Le  pou- 
voir de  contrôle  des  magistrats  a  des  limites.  Il  ne  peut 
s'exercer  que  dans  la  mesure  où  cela  est  nécessaire  pour 
empêcher  les  abus  et  les  excès  de  l'autorité  paternelle.  Dans 
cette  mesure,  les  tribunaux  peuvent  limiter  Texercice  de  la 
puissance  paternelle,  en  enlevant  au  père  ou  à  la  mèi'e,  pen- 
dant un  temps  plus  ou  moins  long,  tel  ou  tel  des  attributs  de 
la  puissance  paternelle,  ou  bien  en  en  soumettant  Texercice 
à  des  conditions  déterminées. 

Le  pouvoir  de  surveillance,  ainsi  délimité,  s'exerçait  notam- 
ment en  ce  qui  concernait  la  garde  et  l'éducation  de  Tenfant. 
Lorsque  Tenfant  était  victime  de  mauvais  traitements  qui 
mettaient  sa  vie  en  danger  ou  compromettaient  sa  santé,  ou 
lorsqu'on  le  rendait  témoin,  au  domicile  paternel,  de  specta- 
cles offensants  pour  ses  mœurs,  les  tribunaux  enlevaient  au 
père  ou  à  la  mère  la  garde  de  l'enfant  pour  la  confier  à  une 
autre  personne,  soit  un  ascendant,  soit  même  un  étranger  ('). 
D'une  manière  générale,  ils  prenaient  pour  sauvegarder  les 
intérêts  des  enfants  toutes  les  mesures  commandées  par  les 
circonstances.  Ces  mesures  du  reste  étaient  essentiellement 
provisoires  et  étaient  toujours  susceptibles  d'être  rapportées 
ou  modifiées. 

Dans  le  même  ordre  d'idées,  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence admettaient  en  général  que  les  tribunaux  pouvaient 
intervenir,  lorsque  le  père  ou  la  mère,  investi  de  la  puis- 
sance paternelle,  s'opposait  abusivement  à  ce  que  l'enfant 
eût  des  relations  avec  ses  ascendants  ('). 

Le  père  ou  la  mère  auquel  une  décision  de  justice  avait 
enlevé  la  garde  de  son  enfant  n'était  point  pour  cela  privé 

H  V.  sur  ce  point  Demolombe,  VI,  n.  371.  —  Cass.,  3  mars  1856,  D.,  56.  i.  290, 
S.,  56. 1.  408.  —  Bordeaux  (molifs),  13  juin  1860,  D.,  61.  2.  92.  —  Cass.,  15  mars 
1864,  D.,  64,  i.  301,  S.,  64.  1.  155.  —  Gaen,  27  juil.  1875,  D.,  77. 1.  61.  —  Cass., 
27ianv.  1879,  S.,  79. 1.  464,  D.,  79.  1.  223. 

l»)  Demolombe,  Vr,  n.  395.  —  Cass.,  18  juil.  1857,  D.,  57. 1.  273,  S.,  57. 1.  721. 
-Pari»,  27  juin  1867,  S.,  68.  2.  70.  —  Bordeaux,  16  juil.  1867,  S.,  67.  2.  70.  — 
Nancy, 28  mai  1868,  S.,  68.  2. 302.  —  Paris,  14  août  1869,  S.,  69.  2.  267.  —  Cass., 
lîjua.  1870,  D.,  71.  1.  218,  S.,  71.  1.  28.  —  Cass.,  26  juil.  1870,  D.,  71.  1.  217, 
S., 71. 1.  28.  —  Bourges,  8  déc.  1884,  D.,  86.  2.  78.  —  Lyon,  27  mars  1886,  D., 
^.  2. 155.  —  V.  conclusions  de  M.  l'avocat  général  Cruppi,  sous  Cass.,  12fév. 
18W,D.,94. 1.219. 
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du  droit  de  surveiller  Téducation  de  celui-ci.  On  admettait 
même  qu'en  principe  il  conservait  le  droit  de  correctioD. 
Mais,  bien  entendu,  les  tribunaux  pouvaient  lui  retirer  le 
droit  de  correction  en  même  temps  que  la  garde  ;  car,  autre- 
mont,  Tenfant  aurait  pu  être  victime  de  la  vengeance  du  père, 
au  moins  dans  le  cas  où  celui-ci  pouvait  agir  par  voie  d'au- 
torité {'). 

Les  mêmes  principes  étaient  appliqués  à  la  faculté  d'éman- 
ciper Tenfant  (*). 

Quant  aux  autres  droits  sur  la  personne  qui  ne  découlent 
pas  de  la  puissance  paternelle  stricto  sensu  et  qui  sont  com- 
muns aux  père  et  mère  et  aux  autres  ascendants,  tels  que 
rautorité  qu'ils  exercent  sur  leurs  enfants  au  point  de  vue 
du  mariage,  on  admettait  au  contraire  que  les  tribunaux  ne  ^ 
pouvaient  pas  les  leur  enlever  et  s'interposer  entre  les  enfants  | 
et  leurs  parents.  Ces  derniers  sont  en  effet  investis  par  la  loi  J 
d'un  pouvoir  souverain  en  pareille  matière.  J 

Le  pouvoir  de  contrôle  des  tribunaux  s'exerçait  non  seu- 
lement sur  les  attributs  de  la  puissance  paternelle  relatifs  à 
la  personne  des  enfants,  mais  aussi  sur  ceux  qui  concernent 
leurs  biens.  Ainsi,  lorsque  le  père  s'acquittait  mal  de  ses 
fonctions  d  administrateur  ou  lorsqu'il  manquait  aux  obliga- 
tions spécialement  imposées  à  T usufruitier  légal,  on  pouvait 
solliciter,  dans  l'intérêt  de  Tenfant,  l'intervention  de  la- jus- 
tice, qui  prenait  les  mesures  commandées  par  les  circons- 
tances. Si  la  tutelle  de  l'enfant  était  déjà  organisée,  ladnii- 
nistration  des  biens  grevés  de  l'usufruit  paternel  était  retirée 
au  père  et  confiée  au  tuteur.  Si  le  mariage  durait  encore,  les 
tribunaux  nommaient  un  administrateur  spéciaL  Dans  les 
deux  cas,  la  personne  chargée  d'administrer  les  biens  de 
l'enfant  remettait  au  père  ou  à  la  mère  les  revenus  des  biens 
dont  il  avait  l'usufruit  (^). 

(')Demolombe,  VI,  n.  404. 

(*)  Demolombe,  VI,  n.  405.  —  Trib.  Seine,  6  mars  1862,  S.,  62.  2.  394.  —  Cass., 
4  avril  1865,  S.,  65.  1.  257.  —  Rouen,  12  juin  1866,  S.,  67.2.  47. 

,»)  Demolombe,  VI,  n.  424  s.  et  601  s.  ;  Aubry  et  Rau,  VI,  §5506»,  texte  et 
note  37.  —  Cass.,  19  avril  1843,  S.,  43.  1.  385.  —  Cass.,  20  juin  1843,  S.,  43. 1. 
051.  —  Limoges,  28  fév.  1846,  S.,  46.  2.  355.  ^  Montpellier  (motifs),  25  aoûtl864, 
S.,  64.  2.  225.  '  .  . 
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Tel  était  le  système  admis  par  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence avant  la  loi  du  24  juillet  1889.  Il  était  appliqué  non 
seulement  aux  enfants  légitimes,  mais  aussi  aux  enfants  natu- 
rels ;  et  en  ce  qui  concerne  ces  derniers,  le  pouvoir  de  con- 
trôle des  tribunaux  devait  être  dautant  plus  facilement 
reconnu  que  la  loi  s'était  montrée  sobre  de  détails  sur  la 
puissance  paternelle  des  pères  et  mères  illégitimes.  On 
admettait  notamment,  comme  nous  Tavons  vu,  qu'il  appar- 
tenait aux  tribunaux  de  décider  auquel  des  père  et  mère 
naturels  devait  être  confiée  la  garde  de  Tepfant.  De  même, 
on  décidait  que  l'éducation  de  Tenfant  naturel  pouvait 
faire  l'objet  d'arrangements  privés,  à  Texécution  desquels 
les  tribunaux  devaient  prêter  la  main  dans  une  certaine 
mesure.  Ces  arrangements  résultaient  par  exemple  d  une 
convention  entre  le  père  et  la  mère,  ou  entre  ceux-ci  et  un 
tiers,  ou  encore  d'une  clause  contenue  dans  une  donation  ou 
dans  un  testament.  II  ne  faut  du  reste  pas  se  méprendre  sur 
le  sens  de  cette  proposition.  Elle  ne  signifie  pas  que  les 
arrangements  de  cette  sorte  étaient  par  eux-mêmes  obliga- 
toires; il  s'agissait  en  effet  d'une  question  d'ordre  public  au- 
dessus  des  conventions  privées  (art.  6  C.  civ.).  On  voulait 
dire  simplement  que  les  tribunaux  pouvaient  et  même 
devaient,  dans  une  certaine  mesure,  faire  exécuter  ces 
clauses  et  conventions,  si  elles  leur  ^paraissaient  conformes 
aux  intérêts  de  l'enfant  (^). 

SECTION  II 

LA  LOI  DU  24  JUILLET  1889 

.230.  Nous  avons  vu  comment  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence avaient  essayé  de  combler  les  lacunes  de  notre  législa- 
tion. Mais  le  système  qu'elles  avaient  consacré  ne  fournissait, 
dans  bien  des  cas,  aux  enfants  maltraités  ou  moralement 
abandonnés  qu'une  protection  insuffisante.  Gela  tenait  à 
diverses  causes  qu'il  est  utile  de  mettre  en  lumière,  si  oa 
veut  comprendre  les  motifs  qui  ont  déterminé  l'intervention 

n  Demoloinbe,  VI,  n.  623;  Dallez,  J,G.,  v"  cit.,  n.  186  s. 
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du  législatear  et  le  but  qu*ont  visé  les  auteurs  de  la  loi  de 
1889. 

Tout  d'abord,  les  tribunaux  ne  pouvaient  pas  agir  d.*office, 
en  dehors  des  cas,  très  rares,  que  la  loi  avait  expressément 
prévus  ;  il  fallait  que  leur  intervention  fût  demandée  dans 
rintérêt  de  Tenfant.  Pour  que  celui-ci  fût  protégé,  il  fallait 
donc  qu'il  se  trouvât  des  personnes  disposées  à  saisir  la 
justice  des  abus  commis  par  les  parents,  même  à  accepter, 
le  cas  échéant,  la  garde  de  Tenfant.  Or  cela  se  rencontrait 
rarement,  lorsqu'il  s'agissait  des  enfants  appartenant  aux 
classes  inférieures  de  la  société,  c'est-à-dire  de  ceux  qui 
précisément  avaient  le  plus  besoin  de  protection  ('). 

En  outre,  l'Assistance  publique  et  les  établissements  de 
charité  privée  ne  pouvaient  pas  intervenir  d'une  manière 
efficace.  L'Assistance  publique  ne  s'occupait  pas  des  enfants 
moralement  abandonnés.  Les  sociétés  privées  de  patronage  ou 
de  bienfaisance  étaient  a  peu  près  désarmées.  Lorsqu'elles 
avaient  pris  la  charge  d'un  enfant,  elles  n'avaient  pas  la 
certitude  de  pouvoir  mener  à  bonne  lin  la  tâche  qu'elles 
avaient  entreprise.  Les  parents  pouvaient  toujours  en  effet 
réclamer  leur  enfant,  et  ils  ne  manquaient  pas  de  le  faire 
lorsque  celui-ci,  parvenu  à  un  certain  âge,  pouvait  être 
fructueusement  employé  ou  exploité  par  eux  (*). 

Le  législateur  ne  pouvait  pas  se  désintéresser  d'une  pa- 
reille situation.  Depuis  longtemps  son  intervention  était 
réclamée  par  les  publicistes  (').  En  1875,  une  proposition  de 
loi  fut  présentée  par  M.  Félix  Voisin,  au  nom  de  la  commission 
d'enquête  nommée  par  l'Assemblée  nationale  pour  étudier  la 
réforme  du  système  pénitentiaire  ;  aux  termes  de  cette  propo- 
sition, qui  du  reste  ne  fut  pas  discutée,  le  tribunal,  sur  la 
demande  du  procureur  de  la  République,  pouvait,  dans  cer- 
tains cas  déterminés,  retirer  aux  père  et  mère  la  garde  de 
leur  enfant  pour  la  confier  à  un  tiers.  La  Société  générale 
des  prisons,  dès  sa  fondation  (1877),  s'occupa  de  la  question, 
et,  sur  son  initiative,  une  proposition  de  loi  fut  déposée  au 

(')  Leloir,  op.  cil.,  I,  n.  19. 

(*)  Leloir»  op.  el  loc.  cit. 

(')  V.  nolammenl  Chreslien  de  Poly,  Essai  sur  la  puissance  patent.,  Paris,  1820. 
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Sénat,  le  27  janr.  1881,  par  MM.  Th.  Roussel,  Bérenger,  Du- 
faure,  Fourichon,  V.  Schœlcher  et  Jules  Simon.  Cette  propo- 
sition visait,  d*une  manière  générale,  les  enfants  maltraités 
et  les  enfants  moralement  ou  matériellement  abandonnés  ;  et 
elle  les  déclarait  placés  sous  la  protection  de  l'autorité  publi- 
que (art.  1).  Pour  les  enfants  matériellement  abandonnés, 
lautorité  administrative  était  chargée  de  prendre  les  mesu- 
res nécessaires  (art.  4  à  7).  On  devait  suivre  une  procédure 
toute  différente  pour  les  enfants  maltraités  et  les  enfants  mo- 
ralement abandonnés;  aux  termes  des  art.  8  à  10,  les  tribu- 
naux n'étaient  pas  autorisés  à  prononcer  la  déchéance  des 
parents  ;  mais  ils  pouvaient  priver  ceux-ci  du  droit  de  garde 
jusqu'à  la  majorité  ou  Fémancipation  de  leurs  enfants. 

De  son  côté,  le  gouvernement  n'était  pas  resté  inactif.  Un 
arrêté  du  garde  des  sceaux,  en  date  du  29  décembre  1880, 
avait  institué  une  commission  extra-parlementaire  «  à  Teffet 
>  d'étudier  les  dispositions  qui  pourraient  être  proposées  aux 
«  chambres,  relativement  aux  cas  de  déchéance  de  la  puis- 
»  sance  paiernelley  à  raison  d'indignité,  ainsi  qu'à  la  situation 
»  légale  des  enfants  indigents  ou  abandonnés  ».  On  envisa- 
geait ainsi,  comme  on  le  voit,  la  possibilité  de  prononcer  une. 
véritable  déchéance  de  la  puissance  paternelle.  Les  travaux 
de  la  commission  aboutirent  à  la  rédaction  d'un  projet  de  loi 
qui  fut  présenté  au  Sénat  par  M.  Cazot,  ministre  de  la  jus- 
tice, le  8  décembre  1881  (^).  C'est  ce  projet  qui,  avec  quel- 
ques modifications  de  détail,  est  devenu  la  loi  du  24  juillet 


La  commission  sénatoriale  chargée  d'examiner  la  proposition 
Roussel  et  le  projet  du  gouvernement  entreprit  de  préparer 
une  législation  d'ensemble  sur  la  protection  de  l'enfance  aban- 
donnée ou  coupable.  Tel  était  le  caractère  de  la  loi  présentée 
par  elle  au  Sénat  (*).  Cette  loi  était  divisée  en  cinq  titres.  Le 
premier  s'occupait  des  mineurs  abandonnés,  délaissés  ou 
maltraités  et  des  mesures  concernant  la  garde,  Tcducation  et 

',  hoc.  parL,  Sénat,  sess.  exiraord.  de  1881,  p.  865,  Ann.,  n.  67. 

'*}  Rapport  de  M.  Th.  Roussel  au  Sénat,  le  25juil.  1882,  Doc.  pari.,  Sénal, 
*es!j.  ordinaire  de  1882,  p.  581,  Ann.^  n.  451.  V.  aussi  proposil.  Bérenger,  Doc.' 
J'crL  Sénal,  sess.  ordinaire  de  1883,  p.  827,  Ann.,  n.  232. 
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le  patronage  desdits  mineurs.  Dans  le  second,  il  était  ques- 
tion de  la  protection  des  mineurs  en  cas  d*incapacité  des 
parents  ou  tuteurs  de  remplir  leurs  devoirs  de  surveillance 
et  d'éducation.  Le  titre  III  avait  pour  objet  la  protection  des 
mineurs  au  cas  d'indignité  des  parents,  la  déchéance  ou  la 
suspension  de  la  puissance  paternelle  et  la  réhabilitation  des 
parents  déchus.  Le  titre  lY  organisait  la  tutelle  des  mineurs 
abandonnés,  délaissés  ou  maltraités.  Enfin,  le  titre  V  prescri- 
vait un  ensemble  de  mesures  d'ordre  administratif  et  financier 
destinées  à  assurer  l'exécution  de  la  loi.  —  Voté  en  seconde 
lecture  par  le  Sénat  dans  sa  séance  du  10  juillet  1883  (*;, 
le  projet  fut  ensuite  arrêté  à  la  chambre  des  dépulés.  On 
reculait  devant  l'énormité  des  dépenses  que  l'application  de 
la  loi  devait  entraîner,  dépenses  sur  lesquelles  on  n'avait  que 
des  renseignements  approximatifs.  Aussi,  en  présence  de  ces 
difficultés  qui  pouvaient  retarder  indéfiniment  le  vote  de  la 
loi,  on  se  résolut  àparer  au  plus  pressé.  Le  projet  fut  scindé  ;  les 
dispositions  les  plus  urgentes,  c'est-à-dire  celles  qui  tendaient 
à  mettre  fin  aux  abus  les  plus  graves,  en  furent  distraites  pour 
être  soumises  seules  au  Parlement.  Les  autres  devaient  être 
réservées.  En  conséquence,  le  gouvernement  saisit  le  Conseil 
d'Etat  d'un  projet  de  loi,  qui  reproduisait  à  peu  près  le  pre- 
mier projet  présenté  par  lui.  Ce  projet  était  relatif  à  la 
déchéance  et  à  la  suspension  de  la  puissance  paternelle.  La 
rédaction  adoptée  par  le  Conseil  d'Etat  sur  le  rapport  de 
M.  Courcelle-Seneuil  (*),  dans  ses  séances  des  7  et  28  juin,  et 
19  juillet  1888,  fut  ensuite  modifiée  par  le  gouvernement,  à 
la  suite  d'un  avis  du  conseil  supérieur  de  l'Assistance  publi- 
que. Le  22  décembre  1888,  le  gouvernement  déposait  sur  le 
bureau  de  la  Chambre  des  députés  un  projet  dont  le  but  était 
défini  par  l'exposé  des  motifs  dans  les  termes  suivants  : 
«  Protéger  les  enfants  contre  les  parents  indignes  en  pro- 
»  nonçant  à  l'égard  de  ces  derniers  la  déchéance  de  la  puis- 
»  sance  paternelle,  procurer  aux  administrations  publiques, 

l')  V.  Journal  officiel^  avril,  mai,  juin  et  juillet  1883. 

(•)  V.  le  rapport  de  M.  Courcelle-Seneuil,  avec  Tezposé  des  motifs  du  gouvor- 
nemenl,  Doc.  pari.,  Ch.  des  dépulés,  sess.  extraordinaire  de  1889,  p.  706  a.,  Afin., 
n.  338U. 
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»  aux  associations  de  bienfaisance  et  aux  personnes  charita- 
»  blés  le  moyen  légal  de  pourvoir  efficacement  et  avec  sécu- 
»  rite  à  l'éducation  des  enfants  qu'elles  recueillent,  enfin 
))  régler  la  dévolution  à  l'Assistance  publique  de  la  puissance 
«paternelle  retirée  aux  parents  ou  délaissée  par  eux...  ». 
Après  une  courte  discussion  (*),  la  loi  fut  votée  successivement 
par  les  deux  chambres,  et  promulguée  le  24  juillet  1889. 
Elle  a  pour  rubrique  :  «  Loi  sur  la  protection  des  enfants 
maltraités  ou  moralement  abandonnés  »  (*). 

230  his,  La  loi  du  24  juillet  1889  a  été  complétée  par  des 
dispositions  législatives  ou  réglementaires  tendant  à  organi- 
ser la  protection  des  enfants  maltraités  ou  moralement  aban- 
donnés. La  loi  du  19  avril  1898,  dont  il  est  assez  délicat  de 
concilier  les  prescriptions  avec  celles  de  la  loi  de  1889,  a 
permis  aux  magistrats  d'enlever  aux  parents  la  garde  de 
leurs  enfants  sans  prononcer  contre  eux  la  déchéance  de  la 
puissance  paternelle.  La  loi  du  27  juin  1904,  modifiée  elle- 
même  par  celles  des  22  avril  1905  et  18  décembre  1906,  a 
abrogé  les  lois  du  15  pluviôse  an  XIII  et  du  5  mai  1869,  et 
réorganisé  le  service  des  enfants  assistés.  Le  décret  du 
12  avril  1907  a  prescrit  un  ensemble  de  mesures  destinées  à 
assurer  la  surveillance  des  enfants  confiés  à  des  particuliers 
ou  à  des  associations  de  bienfaisance  par  application  de  la 
loi  du  24  juillet  1889.  Enfin,  la  loi  du  5  décembre  1901,  qui 
a  ajouté  un  alinéa  à  Fart.  357  du  code  pénal,  garantit  par  une 
sanction  pénale  Fexécution  des  décisions  de  justice  relatives 
à  la  garde  des  enfants,  prises  en  vertu  des  lois  des  24  juillet 
1889  et  19  avril  1898. 

231.  Comme  on  le  voit,  ce  sont  des  considérations  d^ordre 
public  qui  ont  dicté  cette  loi.  Elle  appartient  donc  à  la  caté- 
gorie des  lois  de  police  et  de  sûreté,  et  est  applicable,  à  ce 

{')  Rapport  de  M.  Gerville-Réache,  12  janv.  1889,  Doc.  pari.,  Ch.  des  député?, 
1889,  p.  1  s.,  Ann.,  n.  3481.  —  Adoption  par  la  Chambre  des  députés,  en  première 
Icclure»  ]e  18  mai,  et  en  deuxième  lecture,  le  25  mai  1889.  —  Dépôt  au  Sénat  du 
rapport  de  M.  Roussel,  10  juillet  1889.  —  Adoption  par  le  Sénat  le  13  juil.  1889. 

P)  Sur  le  droit  comparé,  v.  Bulletin  de  la  société  de  législation  comp.,  1891- 
1892,  XXI,  sess.  extraordinaire  de  1889,  —  et  les  nombreux  documents  annexés 
tu  rapport  de  M.  Th.  Roussel,  Doc.  pari.,  Sénat,  1883,  p.  581  s. 

Pers.  —  V.  19 
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titre,  même  aux  étrangers  résidant  en  France  (').  Cette  solu- 
tion doit  être  admise,  soit  que  Ton  range  parmi  les  lois  de 
police  et  de  sûreté  celles  qui  règlent  l'organisation  de  la 
famille,  soit  même  qu'on  les  rattache  au  statut  personnel  ('). 

232.  Le  moyen  de  protection  organisé  par  la  loi  nouvelle 
consiste  à  retirer  la  puissance  paternelle  aux  parents  qui  s'en 
sont  montrés  indignes,  pour  en  confier  l'exercice  à  une  autre 
personne. 

La  déchéance  peut  atteindre  non  seulement  les  père  et 
mère  (''),  légitimes  ou  naturels  (*),  mais  aussi  les  autres  ascen- 
dants (^).  En  le  décidant  ainsi,  le  législateur  de  1889,  comme 
nous  l'avons  fait  remarquer,  paraît  reconnaître  au  profit  des 
ascendants  l'existence  d'un  droit  de  puissance  paternelle,  lato 
sensu.  Les  ascendants  ont  sur  la  personne  de  leurs  descendants 
une  certaine  autorité,  et  la  loi  a  eu  raison  de  décider  qu'ils  en 
seront  ou  pourront  être  privés,  s'ils  s'en  montrent  indignes(*). 

(')  Il  suffit  d'ailleurs  que  les  enfants  qu'il  s'agit  de  protéger  aient  leur  résidence 
sur  le  territoire  français.  Peu  importe  que  les  parents  n'y  résident  pas.  V.  sur  ce 
point,  Aix,  8  mars  1897,  D.,  97.  2.  157,  S.,  99.  2.  57,  et  la'note  de  M.  Audinel. 

{«)  Aix,  8  mars  1897,  supra.  —  Aix,  15  nov.  1897,  D.,  98.  2.  23:^,  et  la  note  de 
M.  de  Loynes,  S.,  99.  2.  57. 

(')  Les  père  et  mère  sont  expressément  visés  par  les  art.  1  et  2  de  la  loi.  La  mère 
ppul  être  déchue  de  la  puissance  paternelle,  non  seulement  lorsqu'elle  exerce  cette 
puissance  à  défaut  du  père,  mais  même  aussi  lorsqu'elle  n'en  a  pas  actuellemenl 
l'exercice  et  que  la  puissance  paternelle  est  exercée  par  le  père.  Les  textes  ne  fonl 
en  effet  aucune  distinction,  et  cette  solution  est  tout  à  fait  conforme  à  l'esprit  de 
la  loi.  Si  la  mère  est  indigne,  l'intérêt  des  enfants  exige  que  la  puissance  pater- 
nelle lui  soit  enlevée,  sans  attendre  le  moment  où  la  mère  sera  appelée  à  l'exercer 
elTeelivement.  Il  y  a  d'ailleurs  certains  droits  qui  appartiennent  actuellement  h  la 
mère  et  dont  elle  peut  être  dépouillée  immédiatement  :ce  sont  ceux  qui  découlent 
de  ce  que  nous  avons  appelé  la  puissance  paternelle  lato  sensu.  Trib.  de  la  Seine. 
lOfév.  1894,  D.,  94.  2.  2G5. 

(*)  Les  parents  naturels  ont  sur  leurs  enfants  la  puissance  paternelle  et  l'art.  383 
nouveau  (L.  2  juil.  1907)  dispose  que  les  règles  qui  gouvernent  la  puissance  pater- 
nelle des  père  et  mère  légitimes  seront  appliquées  aux  père  et  mère  naturels: 
reux-ci  peuvent  donc  subir,  comme  les  parents  légitimes,  la  déchéance  de  la  pui'^- 
sance  paternelle.  Bien  entendu,  pour  qu'il  puisse  être  question  de  déchéance,  il 
faut  que  la  filiation  de  l'enfant  soit  légalement  constante.  Cpr.  sur  ce  point  Trib. 
d(>  Vervins,  17  mars  1893,  D.,  93.  2.  4<)3,  et  la  note  de  M.  de  Loynes. 

i')  Les  ascendants  sont  expressément  visés  par  Tart.  1  de  la  loi;  l'art. 2  ne  parle 
que  des  père  et  mère,  mais  il  est  incontestable  que  les  dispositions  de  ce  texte 
doivent  être  appliquées  aux  ascendants  (arg.  art.  4,  al.  2).  —  Cpr.  Nillus,  Déchéance 
(le  la  puissance  paternelle,  n.  52,  texte  et  note  2. 

/;  Les  père,  mère  et  ascendants  sont-ils  déchus  de  la  puissance  paternelle  à  rai- 
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§  I.  Des  causes  de  déchéance  de'la  puissance  paternelle. 

233.  La  déchéance  de  la  puissance  paternelle  a  lieu,  tan- 
lot  de  plein  droit,  en  vertu  des  seules  dispositions  de  la  loi 
(déchéance  légale  ou  de  plein  droit),  tantôt  en  vertu  d'une 
décision  du  juge  (déchéance  judiciaire  ou  facultative). 

X*  1.  Causes  de  déchéance  légale  ou  de  plein  droit. 

234.  Les  cas  dans  lesquels  la  déchéance  a  lieu  de  plein 
droit  sont  énumérés  limitativement  dans  Tart.  1"  de  la  loi, 
ainsi  conçu  :  «  Les  pères  et  mères  et  ascendants  sont  déchus 
»  de  plein  droite  à  V égard  de  tous  leurs  enfants  et  descen- 
»  dants,  de  la  puissance  paternelle,  ensemble  de  tous  les  droits 
M  qui  s'y  rattachent,  notamment  ceux  énoncés  aux  art,  i08, 
.)  U1,  148,  150,  151,  346,  361,  37S  à  387,  389,  390,  391, 
»  397,  477  et  935  du  Code  civil,  à  l'article  3  du  décret  du 
>»  ?!?  février  1851  et  à  l'article  46  de  la  loi  du  S7  juillet 
»  ISTi  (*)  ;  —  P  S'ils  sont  condatnnés  par  application  du 
»  paragraphe  2  de  l'art.  334  du  Code  pénal;  —  2^  S'ils  sont 
M  condamnés,  soit  comme  auteurs,  coauteurs  ou  complices 
w  d*un  crime  commis  sur  la  personne  d'un  ou  plusieurs  de 
»  leurs  enfants,  soit  comme  coauteurs  ou  complices  d\m  crime 
^^  commis  par  un  ou  plusieurs  de  leurs  enfants;  —  5°  S'ils 
n  sont  condamnés  deux  fois  comme  auteurs,  coauteurs  ou  com- 
»  plices  d'un  délit  commis  sur  la  personne  d'un  ou  plusieurs 
M  de  leurs  enfants;  —  4""  S'ils  sont  condamnés  deux  fois  pour 
«  excitation  habituelle  de  mineurs  à  la  débauche.  —  Cette 
>'  déchéance  laisse  subsister  entre  les  ascendants  déchus  et  l'en- 
»  fant  les  obligatiom  énoncées  aux  articles  205,  206  et  W7 
»  du  Code  civil  «. 

Ce  texte  organise  quatre  causes  de  déchéance  légale  de  la 
puissance  paternelle. 

son  de  condam nations  prononcées  avant  la  naissance  de  leurs  enfants  ou  descen- 
dants? Sur  celte  question,  v.  infra,  n.  269. 

t.')  Les  art.  148  et  151  du  code  civil  ont  été  modifiés  par  la  loi  du  21  juin  1907. 
Quant  à  la  loi  du  27  juillet  1872,  elle  avait  été  abrogée  par  la  loi  du  15  juillet  1889 
i*rl.  94) ;  les  rédacteurs  de  la  loi  du  24  juillet  1889  auraient  du  en  conséquence 
renvoyer  à  celte  dernière  loi,  qui  a  été  d'ailleurs  abrogée  par  celle  du  21  mars  1905. 
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235.  Premier  cas.  «  S'ils  sont  condamnés  par  application  du 
paragraphe  2^de  Tart.  334  du  code  pénal  ».  L  art.  334  du  code 
pénal  a  été  modifié  par  la  loi  du  3  avril  1903  (*).  Le  nouveau 
texte  prévoit  et  punit  un  certain  nombre  de  délits  qui  n'étaient 
pas  visés  par  le  texte  ancien.  Or  l'alinéa  6  nouveau,  qui  cor- 
respond à  Fancien  alinéa  2,  se  réfère  au  cas  où  l'un  de  ces 
délits  est  commis  par  le  père,  la  mère,  le  tuteur  de  la  victime, 
ou  par  Tune  des  personnes  énumérées  en  l'art.  333  :  ascen- 
dants de  la  personne  sur  laquelle  aura  été  commis  lattenlat; 
individu  ayant  autorité  sur  elle  ;  instituteurs  ou  serviteurs  à 
gages  de  la  victime;  serviteurs  à  gages  des  personnes  ci-dessus 
désignées;  fonctionnaires;  ministres  d*un  culte.  Du  renvoi 
que  fait  la^loi  de  1889  à  Tart.  334  al.  2  (aujourd'hui  al.  6),  on 
pourrait  peut-être  conclure  que  désormais  le  père,  la  mère 
ou  l'ascendant  sera  de  plein  droit  déchu  de  la  puissance 
paternelle,  lorsqu'il  sera  condamné  dans  les  conditions  indi- 
quées par  ce  texte;  peu  importe  que  la  condamnation  ait  été 

(*)  Voici  le  texte  nouveau  de  l'art.  334  C.  pénal  : 

Art.  334.  «  Sei^a  puni  d'un  empHsonnement  de  six  mois  à  trois  ans  et  d'une 
»  amende  de  c'inquante  francs  à  cinq  mille  francs  : 

lo  n  Quiconque  aura  attenté  aux  mœurs  en  excitant,  favorisant  ou  facililunt 
»  habituellement  la  débauche  ou  la  corruption  de  la  jeunesse  de  l'un  oudel'au- 
»  ire  sexe  au-dessous  de  l'df/e  de  i/  ajis  •  ; 

Cet  alinéa  est  la  reproduction  partieUe  du  1<»  de  l'art.  334  ancien.  Puis  suivent 
trois  alinéas  introduits  par  la  loi  du  3  avril  1903. 

2°  «  Quiconque,  pour  satisfaire  les  passions  d'auirui,  auraemhauchéy  entrainé 
»  ou  détourné,  même  avec  son  consentement,  une  femme  ou  fille  mineure  en  tuf 
»  de  la  débauche  »  ; 

3°  «  Quiconque,  pour  satisfaire  les  passions  d'autrui,  aura  par  fraude  ou  à 
»  l'aide  de  violences,  menaces,  abus  d'autorité  ou  tout  autre  moyen  de  con- 
»  trainte,  embauché,  entraîné  ou  détourné  une  femme  ou  une  fille  majeure  en 
»  vue  de  la  débauche  »  ;  » 

40  «  Quiconque  aura,  par  les  mêmes  moyens,  retenu  contre  son  gré,  méwe 
»  pour  cause  de  dettes  contractées,  une  personne,  même  majeure,  dans  une 
»  maison  de  débauche,  ou  l'aura  contrainte  à  se  livrer  à  la  prostitution  ». 

Le  paragraphe  2  de  l'art.  334  C.  pén.,  auquel  renvoie  la  loi  du  24  juillet  iSS'.\ 
est  modiHé  ainsi  qu'il  suit  : 

«  Si  les  délits  Gi-DEi?sus  ont  été  excités,  favorisés  ou  facilités  par  les  père, 
»  mère,  tuteur  ou  les  autres  personnes  énumérées  en  l*art.  333,  la  peine 
»  d'empHsonnement  sera  de  trois  à  cinq  ans  ». 

EnHn  un  dernier  alinéa  est  ajouté  àTart.  334. 

«  Ces  peines  seront  prononcées  alors  même  que  les  divers  actes  qui  sont  les 
»  éléments  constitutifs  des  [infract'ions  auraient  été  accomplis  dans  des  pays 
»  différents  ». 
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prononcée  à  raison  de  Fun  des  délits  prévus  parole  texte 
ancien,  ou  de  Tun  de  ceux  qui  sont  punis  par  la  loi  nouvelle  : 
fm  importe  aussi  que  la  victime  soit  ou  ne  soit  pas  l'enfant 
on  descendant  du  coupable;  il  suffirait  que  celui-ci  appartint 
à  1  une  des  catégories  de  personnes  énumérées  à  Fart.  333 
pour  que  la  déchéance  lui  fût  de  plein  droit  infligée.  Ainsi  le 
fonctionnaire  condamné  en  vertu  de  Fart.  334  serait  déchu 
de  plein  droit  de  la  puissance  paternelle,  même  si  la  victime 
n'est  pas  son  descendant;  bien  plus,  la  déchéance  Fattein- 
drait,  alors  même  qu'il  n'aurait  actuellement  ni  enfants,  ni 
descendants.  Ce  serait  une  déchéance  virtuelle  qui  produirait 
ses  effets  dans  Favenir  [infra^  n .  269) .  —  Mais  il  faut  bien  recon- 
naître cependant  que  les  auteurs  de  la  loi  de  1903  ne  parais- 
sent pas  avoir  aperçu  la  répercussion  que  cette  loi  pourrait 
exercer  sur  celle  de  1889  (*),  de  sorte  que  la  solution  indiquée 
ci-dessus  est  fort  contestable.  On  pourrait  soutenir  que,  pour 
savoir  dans  quels  cas  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle 
est  de  plein  droit  encourue  en  vertu  de  Fart.  1*'  de  la  loi  du 
2i  juillet  1889,  il  faut  se  référer  purement  et  simplement  à 
l'ancien  art.  334  du  code  pénal,  al.  2  (*). 

Dans  cette  loi  de  1903,  il  y  a  encore  une  autre  singularité. 
L'art.  33o  al.  2  du  code  pénal  a  été  abrogé  implicitement 
par  la  loi  du  24  juillet  1889,  dont  les  dispositions  sont  plus 
compréhensives  que  les  siennes.  D'après  Fart.  335  al.  2  du 
code  pénal,  la  déchéance  ne  peut  atteindre  que  le  père  ou  la 
mère,  elle  ne  s'applique  qu'à  Fenfant  prostitué  ou  corrompu 
et  ne  comprend  que  les  attributs  de  la  puissance  paternelle 
énumérés  dans  le  titre  De  la  puissance  paternelle,  tandis  que, 
d'après  Fart.  XV  de  la  loi  de  1889,  combiné  avec  Fart.  334 

*;  Nouà  n'avons  Irouvé  aucune  indication  en  ce  sens  dansTexposé  des  molifs  du 
projet  présenté  au  Sénat  le  7  nov.  1902  (Doc.parlem.,  Sénat,  sess.  extraord.,  1902, 
p.  ô*;^*,  Annexe,  n.  325).  Le  projet  fut  voté  sans  discussion  au  Sénat,  dans  sa 
séance  du  13  fév.  1903;  le  ministre  de  la  justice  se  borna  &  exprimer  ses  réserves 
lu  sujet  de  l'art.  335.  Dans  la  discussion  qui  eut  lieu  à  la  séance  du  20  fév.  1903, 
où  le  projet  fut  adopté  par  le  Sénat  en  deuxième  délibération,  on  n'aborda  pas  non 
plu-j  notre  question.  Le  projet  fut  volé  sans  discussion  par  la  Chambre  des  députés, 
(lan;i  sa  séance  du  24  mars  1903.  Le  rapport  déposé  par  M.  Colin,  dans  la  séance 
<^u  18  mars  1903,  est  muet  sur  la  question  {Doc.  parlem.j  Ch.  des  députés,  sess. 
ordin.  de  1903,  p.  293,  Ann.,  n.  8^3). 

*  Cpr.  Maller,  Lois  nouvelles,  1903,  p.  297. 
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ancien  du  code  pénal,  la  déchéance  peut  atteindre  tous  les 
ascendants,  elle  peut  les  frapper  même  quand  la  victime 
n'est  pas  leur  descendant  (par  exemple  quand  elle  est  leur 
pupille),  elle  s'applique  à  tous  les  enfants  ou  petits-enfants 
du  père  ou  de  la  mère  ou  de  l'ascendant  indigne  et  comprend 
tous  les  attributs  de  la  puissance  paternelle.  Il  est  singulier, 
dès  lors,  que  cet  alinéa  2  ait  été  purement  et  simplement 
maintenu  par  la  loi  du  3  avril  1903.  On  ne  peut  pourtant 
guère  admettre  que  le  nouveau  législateur  ait  eu  Tintenlion 
de  revenir  sur  ce  point  aux  règles  en  vigueur  avant  la  loi 
de  1889.  D'autre  part,  est-il  possible  de  concilier  les  dispo- 
sitions de  la  loi  de  1903  avec  celles  de  la  loi  de  1889,  en 
décidant  que  l'art.  335  al.  2  est  remis  en  vigueur  pour  les 
délits  nouveaux  créés  par  la  loi  de  1903  ?  Ce  serait  un  système 
bien  étrange.  En  réalité,  il  y  a  là  une  inadvertance  de  la  part 
du  législateur. 

236.  Deuxième  cas.  Il  est  indiqué  par  Fart.  1-4**  :  «  S'ils 
sont  condamnés  deux  fois  pour  excitation  habituelle  de 
mineurs  à  la  débauche  ».  11  faut  supposer,  bien  entendu,  que 
l'auteur  du  délit  ne  tombe  pas  sous  le  coup  des  dispositions 
qui  précèdent.  Dans  ce  cas,  pour  que  le  père,  la  mère  ou 
l'ascendant  encoure  de  plein  droit  la  déchéance  de  la  puis- 
sance paternelle,  il  faut  qu'il  ait  été  déjà  condamné  une  pre- 
mière fois  à  raison  du  même  fait. 

237.  Troisième  cas  (art.  1-2*).  «  S'ils  sont  condamnés,  soit 
comme  auteurs,  coauteurs  ou  complices  d'un  crime  commis 
sur  la  personne  d'un  ou  plusieurs  de  leurs  enfants,  soit 
comme  coauteurs  ou  complices  d'un  crime  commis  par  un  ou 
plusieurs  de  leurs  enfants  ».  Une  condamnation  pour  l'un  des 
crimes  dont  parle  l'art.  1-2°  suffît  pour  faire  encourir  la 
déchéance  de  la  puissance  paternelle.  Il  importerait  peu  que, 
par  suite  de  l'admission  de  circonstances  atténuantes,  le  cou- 
pable n'eût  été  condamné  qu'à  des  peines  correctionnelles. 
La  loi  dit  :  condamnation  pour  crime  et  non  condamnation 
à  une  peine  criminelle,  11  en  serait  autrement  si  l'ascendant, 
ayant  été  poursuivi  pour  crime,  se  trouvait  condamné  à 
raison  d'un  simple  délit,  le  juge  ayant  écarté  une  circons- 
tance aggravante  nécessaire  pour  qu'il  y  eût  crime. 
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238.  Quatrième  cas.  Art.  l-S**  :  «  S'ils  sont  condamnés  deux 
/(Ow  comme  auteurs,  co-auteurs  ou  complices  d'un  délit  commis 
sur  la  personne  d'un  ou  de  plusieurs  de  leurs  enfants  ».  Dans 
celte  hypothèse,  une  double  condamnation  est  nécessaire 
pour  entraîner  la  déchéance.  La  loi  ne  parie  que  des  délits 
commis  par  le  père,  la  mère  ou  Fascendant  sur  la  personne 
de  son  enfant  ou  descendant.  U  n'est  pas  question  des  délits 
commis  en  participation  avec  Tenfant. 

239.  Sur  les  divers  cas  prévus  par  Fart,  l**",  nous  présen- 
terons les  observations  suivantes  : 

1*  Pour  que  la  déchéance  soit  encourue,  il  faut  que  le  fait 
qui  a  motive  la  condamnation  ait  été  accompli  depuis  la  mise 
en  vigueur  de  la  loi  du  24  juillet  1889.  U  ne  suffirait  pas  que 
la  condamnation  eût  été  prononcée  sous  Fempire  de  cette  loi. 
Ce  serait  faire  rétroagir  la  loi  que  de  l'appliquer  à  un  fait 
accompli  avant  sa  publication  (^). 

2*  Dans  toutes  les  hypothèses  visées  par  notre  texte,  la 
déchéance  est  attachée  à  une  condamnation.  Elle  est  encourue 
de  plein  droit,  par  le  seul  fait  de  la  condamnation  devenue 
irrévocable,  sans  qu  il  soit  nécessaire  que  le  juge  prononce 
expressément  cette  déchéance  (').  Cette  solution  a  été  cepen- 
dant contestée.  On  a  prétendu  que  la  déchéance  n'est  encourue 
qae  lorsqu'elle  est  prononcée  par  le  juge.  Entre  la  déchéance 
obligatoire  et  la  déchéance  facultative,  la  différence  serait  la 
suivante  :  Le  tribunal  peut  s'abstenir  de  prononcer  la  déchéance 
facultative,  lorsqu'elle  est  demandée  ;  il  est  tenu  de  prononcer 
la  déchéance  obligatoire,  quand  il  en  est  requis  ;  mais  encore 
faut-il  que  celle-ci  soit  demandée  ;  d'où  il  résulte  que  le  con- 
damné ne  subit  pas  la  déchéance,  si  Faction  qui  tend  à  la 
faire  prononcer  n'est  pas  intentée  par  les  personnes  que  la 
loi  désigne  à  cet  effet.  Mais  cette  opinion  est  insoutenable, 
étant  donné  la  disposition  si  formelle  de  l'art.  1  :  sont  déchus 
de  plein  droit,  dit  la  loi.  L  art.  3,  il  est  vrai,  parle  en  termes 
généraux  de  Faction  en  déchéance  ;  mais  il  se  rapporte 
seulement   aux    cas   de   déchéance    facultative   prévus   par 

(*)  Cpr.  Grenoble,  13  juil.  1892  (sol.  impl.),  D.,  93.  2.  267,  S.,  93.  2.  92. 
(";Nillu3,  op.  cit.,  n.  56.  —  Cass.,  21  sept.  1893,  S.,  94.  1.  300.  —  Cpr.  Char- 
inonl,  La  loi  du  U  juillet  iSSd,  Rev.  crU.,  1891,  p.  511,  note  2. 
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Fart.  2.  Enfin  la  disposition  de  lart.  9  est  tout  à  fait  signifi- 
cative. 

N«  2.  Causes  de  déchéance  facultatiTe  ou  Judiciaire. 

240.  L'art.  2  énumère,  limitativement  aussi,  les  cas  dans 
lesquels  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  n'est  pas 
encourue  de  plein  droit,  mais  peut  être  prononcée  par  les  tri- 
bunaux. «  Peuvent  être  déclarés  déchus  des  mêmes  droits  », 
dit  le  début  du  texte.  Il  résulte  de  Tart.  2  que  la  déchéance 
de  la  puissance  paternelle  peut  être  prononcée  à  raison  des 
sept  causes  qui  suivent  : 

241.  Premier  cas.  Art.  2-1*  :  «  Les  père  et  mère  (ajoutez  : 
»  et  ascendants)  condamnés  aux  travaux  forcés  à  perpétuité 
»  ou  à  temps,  ou  à  la  réclusion,  comme  auteurs,  co-auteurs  ou 
»  complices  d^un  crime  autre  que  ceux  prévus  par  les  art,  86 
»  à  101  du  Code  pénal  »  (*). 

242.  Deuxième  cas.  Art.  2-2*'  :  «  Les  père  et  mère  condam- 
»  nés  deux  fois  pour  un  des  faits  suivants  :  séquestration, 
»  suppression,  exposition  ou  abandon  d'enfants  ou  pour  vaga- 
))  bondage  •>.  Les  infractions  dont  il  s'agit  constituent,  suivant 
les  cas,  des  crimes  ou  des  délits.  Ainsi  s'explique  l'expression 
«  faits  »  dont  le  législateur  s'est  servi.  L'emploi  de  cette 
expression  très  large  s'imposait  d'autant  plus  qu'il  est  néces- 
saire de  concilier  et  combiner  les  dispositions  de  notre  texte 
avec  celles  de  l'art.  2-1°  et  de  l'art.  1-2'»  {^). 

,'}  Les  art.  86  à  101  C.  pén.  prévoient  les  crimes  contre  la  sûreté  intérieure  de 
l'Elal. 

(*-')  Ainsi  la  suppression  d'enfant  est  un  crime  lorsque  Tenfant  a  vécu,  et  un  sim- 
ple délit,  lorsqu'il  n'a  pas  vécu  (art.  345  C.  pén.).  Dès  lors,  il  y  aurait  lieu,  à  notre 
avis,  de  faire  les  distinctions  suivantes.  A.  La  suppresaion  d'enfant  constitue  un 
crime.  Si  le  coupable  est  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant  dont  l'état  a  été  sup- 
primé, il  encourt  la  déchéance  de  plein  droit  en  vertu  de  l'art.  1-2*,  même  si,  en 
fait,  il  n'a  été  puni  que  d'une  peine  correctionnelle,  par  suite  de  l'admission  de 
circonstances  atténuantes.  Car  il  s'agit  d'un  crime  commis  sur  la  personne  de  l'en- 
fant. Si  la  victime  n'est  pas  l'enfant  du  coupable,  l'art.  1  est  hors  de  cause; 
il  faudra  appliquer  Tari.  2-lo,  si  la  peine  prononcée  est  celle  de  la  réclusion  ;  et 
l'art.  2-2*,  si  le  coupable  n'a  été  condamné  qu'à  une  peine  correctionnelle.  Dans 
ce  dernier  cas,  la  déchéance  n'est  pas  attachée  à  une  seule  condamnation  ;  il  fau- 
dra une  seconde  condamnation  pour  nn  des  faits  prévus  par  ce  texte,  pour  que 
les  juges  puissent  prononcer  la  déchéance.  B.  La  suppression  d'enfant  constitue 
un  délit.  Ici  encore  nous  distinguerons.  L'enfant  dont  l'état  a  été  supprimé  est-il 
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243.  Troisième  cas.  Art.  2-3*"  :  «  Les  père  et  mère  condam- 
)•  /le's  par  application  de  l'art.  S,  paragraphe  2,  de  la  loi  du 
)  ''23  janvier  i87S...  ».  Ce  texte  vise  les  personnes  qui,  en 
moins  d'un  an,  ont  été  condamnées  deux  fois,  en  police  cor- 
rectionnelle,  pour  ivresse  publique. 

244.  Quatrième  cas.  Art.  2-3°,  suite  :  «  ou  des  art.  i,  2  et 
3  (le  la  loi  du  7  décembre  1874  »  (').  Ici  une  condamnation 
suffit  pour  que  les  tribunaux  soient  autorisés  à  prononcer  la 
déchéance  de  la  puissance  paternelle. 

245.  Cinquième  cas.  Art.  2-4**  :  «  Les  père  et  mère  condam- 
>  nés  une  première  fois  pour  excitation  habititelle  de  mineurs 
«  à  la  débauche  ».  Ce  texte  appelle  une  double  observation  : 
1*  11  faut  supposer  que  le  délit  d'excitation  habituelle  de 
mineurs  à  la  débauche  n'a  pas  été  commis  dans  les  condi- 
tions de  Tart.  334  al.  6  (ancien  al.  2)  du  code  pénal.  Car 
autrement,  la  déchéance  aurait  lieu  de  plein  droit,  par  appli- 
cation de  l'art,  l-l**  de  notre  loi  ;  2"  Si,  à  la  suite  de  la  pre- 
mière condamnation,  la  déchéance  judiciaire  n'a  pas  été 
inflisrée  au  coupable,  la  déchéance  se  produira  ipso  jure  dans 
le  cas  où  une  seconde  condamnation  serait  prononcée  à  raison 
(les  mêmes  faits  (art.  1-4°). 

246.  Sixième  cas.  Art.  2-5°  :  «  Les  père  et  mère  dont  les 
■*  enfants  ont  été  conduits  dans  une  maison  de  correction  par 
'  application  de  l'art.  66  du  Code  pénal  »  (^). 

247.  Septième  cas.   Art.  2-6°  :  «  En  dehors  de  toute  con- 


IVi.fanldu  coupable;  il  faut  appliquer  l'arl.  l-3<»,  cV&l-à-dire  que  si  Tauleur  de  l'in- 
frariion  est  ensuite  condamné,  ou  Ta  été  précédemment,  pour  un  délit  quelconque 
œmmis  sur  la  personne  d'un  de  ses  enfants,  il  sera  déchu  de  plein  droit  de  la 
pui«since  paternelle.  Est-ce  un  enfant  étranger  :  il  y  a  lieu  alors  d'en  revenir  à 
l'arl.  2-2o.  On  voit  par  là  que  la  disposition  de  l'art.  2-2**  peut  s^appliquer  soit  à  un 
<lélit,  soit  à  un  crime  de  suppression  d'état.  Ainsi  s'explique  le  terme  que  nous 
a^on-»  relevé  dans  ce  texte.  —  Cpr.  sur  ces  divers  points  Gass.,  8  mars  i890,  D., 
1<».  1.  233  cl  la  note  de  M.  de  Loynes,  S.,  91.  1.  281  et  la  noie  de  M.  Bourcarl  ; 
Nillu*,  op.  cit.,  n.  65  et  71  ;  Charmont,  op.  cit.f  p.  507. 

\  La  loi  du  19  avril  1898  a  modifié  Fart.  2  de  la  loi  du  7  décembre  1874  et  en  a 
«Ndu  les  dispositions  à  tous  ceux  qui  ont  autorité  sur  Tenfant  ou  qui  en  ont  la 
l^ariie.  Au  sujet  de  cette  loi  se  pose  une  question  analogue  à  celle  que  nous  avons 
l'umince  en  ce  qui  touche  la  loi  du  3  avril  1903. 

;'  I/art.  66  du  code  pénal  a  été  modifié  par  la  loi  du  12  avril  1906,  qui  a  fixé  à 
àh-hmi  ans  l'âge  de  la  majorité  pénale. 
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»  damnation,  les  père  et  ?nère  qui,  par  leur  ivrognerie  habi- 
»  tuelle,  leur  inconduite  notoire  et  scandaleuse  ou  par  de 
»  mauvais  traitements,  compromettent,  soit  la  santé,  soit  la 
»  sécurité,  soit  la  moralité  de  leurs  enfants  ».  Cette  cause  de 
déchéance  est  de  beaucoup  la  plus  intéressante  ;  on  peut  dire 
que  c'est  la  cause  primordiale  dont  toutes  les  autres  décou- 
lent. Par  la  formule  si  large  et  si  compréhensîve  qu'elle 
emploie,  la  loi  investit  les  tribunaux  d'un  pouvoir  d'appré- 
ciation nécessairement  très  étendu.  Ce  pouvoir  n'est  pas 
cependant  sans  limites,  car,  il  ne  faut  pas  l'oublier,  les 
auteurs  de  la  loi  de  1889  ont  voulu  faire  cesser  l'arbitraire 
qui  autrefois  régnait  en  cette  matière.  Les  tribunaux  ne 
peuvent  pas,  comme  ils  le  faisaient  autrefois,  se  borner  à 
réglementer  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  ;  ils  doivent, 
ou  prononcer  la  déchéance  totale,  ou  laisser  subsister  intacts 
les  droits  de  la  puissance  paternelle  (*).  D'autre  part,  ils  ne 
peuvent  intervenir  que  dans  les  cas  déterminés  limitativement 
par  la  loi. 

C'est  ainsi  que  la  déchéance  peut  être  prononcée  contre 
les  père  et  mère  qui,  par  leur  ivrognerie  habituelle,  leur 
inconduite  notoire  et  scandaleuse,  compromettent  la  santé,  la 
sécurité  ou  la  moralité  de  leurs  enfants.  Il  faut  que  Tivrogne- 
rie  soit  habituelle,  que  l'inconduite  soit  notoire  et  scanda- 
leuse. Il  ne  suffit  donc  pas  que  les  père  et  mère  aient  une 
vie  irrégulière  (^). 

L'expression  mauvais  traitements  comprend  certainement 
les  actes  de  brutalité  accomplis  sur  la  personne  de  l'enfant. 
11  faut  d'ailleurs  que  ces  actes  aient  un  caractère  de  granlé 
particulière  et  que,  comme  le  dit  l'art.  2-6®,  dans  sa  partie 
finale,  ils  soient  de  nature  à  compromettre  la  santé  ou  la 
sécurité  de  l'enfant.  Si  les  voies  de  fait  auxquelles  les  parents 
se  sont  livrés  n'excèdent  pas  les  limites  du  pouvoir  de  cor- 
rection domestique,  la  déchéance  ne  devra  pas  être  prononcée. 
Il  y  a  là  une  appréciation  très  délicate  à  faire  par  les  tribu- 

(')  Nous  faisons  ici  abstraction,  comme  nous  le  ferons  dans  toute  celte  élude  de 
la  loi  de  1889,  des  dispositions  de  la  loi  du  19  avril  1898. 
\  («)  V.  notamment  Paris,  8  août  1893,  D.,  94.  2.  101.  —  Aîx,  8  mars  1897,  D.,  97. 

2.  157.  —  Alger,  1"  juil.  1903,  D.,  05.  2.  99. 
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naux  (').  La  loi  n'exige  pas  que  les  mauvais  traitements 
infligés  à  Tenfant  tombent  sous  le  coup  de  la  loi  pénale  (en 
dehors  de  toute  condamnation,  dit  le  texte).  11  n'est  même 
pas  nécessaire  que  le  père  soit  responsable  de  ses  actes.  11 
pourrait  être  déclaré  déchu,  même  si,  à  raison  de  son  état 
mental,  il  ne  peut  pas  se  rendre  compte  de  la  portée  de  ses 
actes.  La  loi  ne  distingue  pas;  il  suffit  que  Fenfant  soit  en 
batte  à  de  mauvais  traitements  de  nature  à  cpmpromettre 
sa  santé  ou  sa  sécurité  (*).  Mais,  la  déchéance  de  la  puissance 
paternelle  étant  un  remède  extrême,  les  tribunaux,  dans  ce 
dernier  cas,  ne  devraient  y  recourir  que  s'il  n'y  a  pas  d'autre 
moyen  de  protéger  les  enfants. 

Faut-il  aller  plus  loin  encore,  et  la  déchéance  de  la  puis- 
sance paternelle  peut-elle  être  prononcée  dans  le  cas  où  le 
père  néglige  gravement  ses  devoirs,  sans  se  livrer  à  des  voies 
de  fait  caractérisées?  Par  exemple,  le  père  abandonne  ses 
enfants;  il  ne  s'occupe  pas  de  leur  éducation;  il  ne  pourvoit 
pas  à  leurs  besoins  et  les  laisse  manquer  des  choses  néces- 
saires à  la  vie.  M.  de  Loynes  s'est  prononcé  en  faveur  de 
l'affirmative  dans  une  note  sous  Agen,  6  nov.  1889,  D.,  90. 
t  25  (')  :  «  Ce  texte  nouveau,  dit-il  (art.  2-6**),  nous  parait 
«  comporter  une  interprétation  assez  large  et  confère  aux 
»  tribunaux  des  pouvoirs  très  étendus.  A  notre  avis,  la  dé- 

•  chéance  de  la  puissance  paternelle  peut  être  prononcée  non 
■'*  seulement  lorsque  Tenfant  est  victime  de  coups  et  blessu- 
i'fes,  mais  encore  .lorsque  le  père  le  laisse  manquer  des 
'>  choses  nécessaires  à  la  vie.  L'enfant  peut  être  maltraité, 
«  du  moment  où  il  n'est  pas  traité  comme  il  devrait  l'être,  du 
>>  moment  où  il  ne  reçoit  pas  les  soins  que  réclame  sa  santé 

♦  et  que  la  fortune  de  ses  parents  permettrait  de  lui  donner. 
»  La  limite  entre  l'abus  réprimé  et  la  négligence  tolérée  est 
»»  difficile  à  préciser;  la  prudence  du  juge  saura  la  déterminer 
>♦  dans  chaque  espèce  en  tenant  compte  des  circonstances  ». 


';V.  sur  ce  point  Trib.  de  Rennes,  18  sept.  1801,  D.,  94.  2.393.—  Pau, 
'ômtrsl899,  D.,01.2.  430. 

(')  Trib.  de  la  Seine,  19  avril  1901,  D..  01.  2.  412. 

(•'i  V.  aussi  noie  de  M.  de  I-ioynes,  sous  Trib.  de  Rennes,  18  sepl.  1891,  D.,  94. 
•i.  393;  NiUos,  op.  cit.,  n.  88;  Planiol,  I,  n.  1738,  noie. 
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Nous  aurions  un  léger  doute  sur  Texactitude  de  cette  mler- 
prétation,  surtout  appliquée  à  une  loi  qui  a,  dans  une  cer- 
taine mesure,  un  caractère  pénal.  L'art.  2  parle  de  mauvais 
traitements.  II  faut,  semble-t-il,  prendre  cette  expression 
dans  son  acception  ordinaire  et  courante.  Elle  paraît  se  rap- 
porter à  des  actes  de  violence  positifs;  l'appliquer  à  des 
négligences,  même  très  graves,  n'est-ce  pas  forcer  le  sens 
des  mots?  Oi^peut  bien  dire  du  père  qui  laisse  manquer  son 
lils  des  choses  nécessaires  à  la  vie  qu'il  ne  le  traite  pas  bien 
ou  même  qu'il  le  traite  mal,  mais  non  qu*il  le  maltraite. 
D'autre  part,  la  loi  de  1889  a  été  édictée  dans  le  but  de  mettre 
lin  au  pouvoir  arbitraire  d'appréciation  et  de  contrôle  que 
les  tribunaux  s'étaient  antérieurement  arrogé.  N'est-il  pas  à 
craindre  qu'en  interprétant  le  texte  trop  largement  on  ne 
fasse  renaître  les  abus  auxquels  le  législateur  a  entendu 
mettre  un  terme?  On  verrait  les  tribunaux  scruter  la  con- 
duite du  père  de  famille,  critiquer  l'éducation  qu'il  donne  à 
ses  enfants,  se  substituer  à  lui  dans  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle.  Est-ce  là  ce  qu'ont  voulu  les  auteurs  de  la  loi  de 
1889? 

On  peut,  il  est  vrai,  considérer  nos  scrupules  comme  un 
peu  excessifs.  Pour  avoir  un  certain  caractère  pénal,  la  loi 
de  1889  n'est  pas  seulement  une  loi  pénale,  et  dès  lors,  le 
juge  a,  pour  l'interpréter,  une  certaine  latitude.  11  peut  tenir 
compte  moins  du  sens  littéral  des  mots  que  de  l'intention  du 
législateur.  Or  la  loi  de  1889  est  une  partie  d'une  loi  plus 
générale  relative  à  la  protection  de  l'enfance.  Comme  le  dit 
Texposé  des  motifs,  comme  l'indique  l'intitulé  même  de  la 
loi,  elle  tend  à  protéger  les  enfants  contre  leurs  parents  indi- 
gnes. Or  les  enfants  qui  sont  abandonnés  à  eux-mêmes  n'ont- 
ils  pas  besoin  de  protection?  Les  derniers  mots  de  l'art.  2-6' 
ne  corrigent-ils  pas  d'ailleurs  ce  que  l'expression  «  mauvais 
traitements  »  peut  avoir  de  trop  restrictif?  Par  mauvais  trai- 
tements ne  peut-on  pas  entendre  des  traitements  tels  que  la 
santé  ou  la  moralité  de  Tenfant  est  exposée  à  en  souffrir? 
Bien  entendu,  si  on  admet  cette  interprétation  large  de  la  loi, 
il  convient  de  recommander  aux  juges  la  plus  grande  réserve. 
11  ne  suffit  pas  que  le  père  élève  mal  son  enfant,  pour  que 
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les  tribunaux  soient  autorisés  à  prononcer  contre  lui  la  dé- 
chéance de  la  puissance  paternelle.  11  faut  qu'il  ne  Télève 
pas  du  tout,  qu'il  ne  s'occupe  pas  de  lui.  Il  faut  qu'il  n'exerce 
pas  les  pouvoirs  dont  la  loi  Ta  investi,  qu'il  abdique  son 
autorité  et  se  comporte  envers  son  enfant  comme  le  ferait  un 
étranger.  Lorsque  l'enfant  est  ainsi  abandonné  à  lui-même, 
les  tribunaux  pourront  intervenir  pour  retirer  au  père  cette 
autorité  dont  il  ne  veut  pas  faire  usage.  Va-t-on  attendre,  dit 
M.  de  Loynes  (*),  que  l'enfant  soit  mort  de  faim  ou  de  mala- 
die, ou  qu'il  soit  conduit  dans  une  maison  de  correction? 
Evidemment  cela  serait  tout  à  fait  contraire  au  but  de  la  loi. 
La  jurisprudence  n'a  pas  hésité  à  entrer  dans  cette  voie  (-). 

248.  Telles  sont  les  causes  de  déchéance  de  la  puissance 
paternelle,  soit  légale,  soit  judiciaire.  On  ne  peut  en  admettre 
d'autres.  Ainsi  la  destitution  de  la  tutelle  n'entraîne  pas  la 
déchéance  de  la  puissance  paternelle  ("). 

g  IL  De  V action  en  déchéance. 

249.  Il  ne  sera  question  ici  que  de  la  déchéance  faculta- 
tive ou  judiciaire,  la  seule  pour  laquelle  il  soit  nécessaire 
d'intenter  une  action  en  justice.  La  déchéance  légale  a  lieu 
en  effet  de  plein  droit  et  il  n'est  pas  besoin  de  la  demander. 
Sans  doute,  il  y  aura  des  questions  à  faire  régler  par  la  jus- 
tice comme  conséquence  de  la  déchéance  subie,  mais  l'action 
exercée  dans  ce  but  n'est  pas  une  action  en  déchéance. 

250.  Les  personnes  auxquelles  appartient  Texercice  de 
cette  action  sont  indiquées  par  l'art.  3,  ainsi  conçu  :  «  Vac- 
»  lion  en  déchéance  est  intentée  devant  la  chambre  du  conseil 
»  du  tribunal  du  domicile  ou  de  la  résidence  du  père  ou  de  la 
»  mère,  par  un  ou  plusieurs  parents  du  mineur  au  degré  de 
»  cousin  germain  ou  à  un  degré  plus  rapproché,  ou  par  le  mi- 
»  nislère  public  ».  La  loi  fait  donc  appel  à  la  famille,  mais 

(')  Noie,  D.,  94.  2.  393. 

(«)  Grenoble,  i3  juin  1892,  D,,  93.  2.  267,  S.,  93.  2.  92.  —  Riom,  9  mai  1893,  D., 
'J4.2.  144.  —Aix,  8  mars  1897,  D.,  97.  2.  157,  S.,  99.  2.  57.  Peut-être  les  Iribu- 
niuï sont-ils  allés  un  peu  loin.  V.  notamment  larrêt  de  Grenoble  du  13  juin 
1^.  —  Cf.  de  Loynes,  note  sous  Irib.  de  Rennes,  18  sept.  1891,  D.,  94.  2.  393. 

.';  Poitiers,  21  juil.  1890,  D.,  91.  2.  73. 
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elle  ne  compte  pas  exclusivement  sur  elle.   L'expérience  a 
montré  en  eflet  que,  trop  souvent,  les  parents  du  mineur  ne     • 
se  soucient  pas  d'intervenir  en  sa  faveur. 

L'action  appartient,  nous  dit  le  texte,  aux  parents  au  degré 
de  cousin  germain  ou  à  un  degré  plus  rapproché;  elle  leur 
appartient  sans  distinction  de  sexe  et  sans  qu'il  y  ait  à  obser- 
ver aucun  ordre  hiérarchique.  Elle  ne  peut  être  intentée  ni 
par  les  alliés,  ni  par  le  subrogé-tuteur  de  Tenfant,  en  cette     | 
qualité.  Le  subrogé-tuteur  ne  peut  pas  invoquer  les  art.  420    ' 
et  426  C.  civ.  qui  lui  donnent  le  droit  de  provoquer  la  destitu- 
tion du  tuteur.  Autre  chose  est  la  destitution  de  la  tutelle,    | 
autre  chose  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  (*).  1 

La  mère  peut  certainement  demander  la  déchéance  du  \ 
père.  Si  elle  n'est  ni  divorcée,  ni  séparée  de  corps,  doit-elle  ! 
obtenir  Tautorisation  maritale?  Dans  le  silence  de  la  loi,  ce  ; 
sont  les  règles  du  droit  commun  qui  doivent  être  suivies,  j 
Donc  la  mère  doit  être  autorisée  par  son  mari  ou,  au  défaut  | 
de  celui-ci,  par  la  justice,  conformément  àl'art.  861  Pr.  civ.(-). 

L'action  ne  peut  être  intentée  ni  par  TAssistance  pubhque, 
ni  par  les  personnes  charitables,  ou  les  représentants  des 
établissements  hospitaliers  qui  ont  recueilli  l'enfant.  Mais  ils 
peuvent  signaler  au  ministère  public  les  faits  qui  donnent 
lieu  à  la  déchéance  ('). 

251.  La  demande  en  déchéance  doit,  en  principe,  être 
introduite  devant  le  tribunal  civil  (art.  3).  Mais  la  loi,  dans 
certains  cas,  attribue  compétence  à  la  juridiction  répres- 
sive (^).  Cela  résulte  de  Tart.  9,  al.  2  :  «  Toutefois,  lorsque 
»  les  tribunaux  répressifs  prononceront  les  condamnations 
»  prévues  aux  art,  /"  et  3,  paragraphes  i,  S,  3  et  4 y  ilspour- 
»  ro?it  statuer  sur  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  dans 
»  les  conditions  établies  par  la  présente  loi  ».  Ce  texte  prévoit 
non  seulement  le  cas  où  la  déchéance  facultative  est  la  con- 

(')  Paris,  2  fév.  1807,  D.,  97.  2.  1G8. 

[*)  Leloir,  op.  cit.,  II,  n.  777.  —  Conlra  Xillus,  op.  cit. y  n.  91,  noie  2. 

(')  Circul.  du  min.  de  rinlcrieur  du  16  août  1880. 

(*)  Les  juridictions  répressives  étaient  incompétentes  d'après  le  projet  de  la 
commission  de  la  clianccllerie  et,  au  cas  de  condamnation  de  nature  à  entraîner 
la  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  il  y  avait  lieu  à  un  renvoi  de  droit  devant 
la  juridiction  compétente.  V.  art.  3  et  9  du  projet. 


EXTINCTIOxN    ET   DÉCHÉANCE  303 

séquence  d'une  condamnation  (art.  2,  n.  1,  2,  3  et  4),  mais 
aussi  celui  où  la  déchéance  a  lieu  de  plein  droit  (art.  1).  Dans 
le  premier,  le  tribunal  répressif  prononce  la  déchéance,  puis 
il  statue  sur  les  mesures  à  prendre  dans  Tintérêt  de  Tenfant  ; 
dans  le  second,  le  rôle  du  tribunal  se  borne  à  constater  la 
déchéance  et  à  statuer  sur  les  mesures  que  les  circonstances 
exigent.  C'est  à  raison  de  la  diversité  des  rôles  que  peut  ainsi 
jouer,  suivant  les  hypothèses,  la  juridiction  répressive,  que 
le  texte  emploie  l'expression  très  générale  :  statuer  sur  la 
déchéance. 

Bien  entendu,  le  tribunal  ne  statuera  sur  la  déchéance  ou 
ne  la  prononcera  que  s'il  en  est  requis  par  ceux  auxquels  la 
loi  donne  pouvoir  à  cet  effet  (art.  3  et  9,  al.  1). 

En  ce  qui  concerne  la  compétence  ratione  personœ,  la  loi 
édicté  des  règles  très  simples.  La  déchéance  facultative  est- 
elle  attachée  à  une  condamnation,  on  peut  s'adresser  au 
tribunal  qui  prononcera  celle-ci  (art.  9  al.  2).  Lorsque  la 
demande  est  portée  devant  le  tribunal  civil,  elle  doit  être 
introduite  devant  le  tribunal  du  domicile  ou  de  la  résidence 
du  père,  de  la  mère  ou  de  l'ascendant  (art.  3).  Conformément 
aux  règles  du  droit  commun  en  jnatière  d'actions  person- 
nelles (art.  59  Pr.  civ.),  la  demande  ne  peut  être  formée 
devant  le  tribunal  du  lieu  où  réside  le  défendeur  que  dans  le 
cas  où  celui-ci  n'a  pas  de  domicile  certain  (*). 

252.  Les  art.  4  à  7  règlent  la  procédure  de  l'action  en 
déchéance,  mais  ils  laissent  dans  l'ombre  bien  des  questions 
importantes,  ce  qui  a  donné  lieu  à  de  très  sérieuses  difficultés. 

En  première  instance,  l'affaire  est  portée  devant  la  cham- 
bre du  conseil  (art.  3).  Bien  que  la  loi  ne  le  dise  pas,  il  est 
certain  qu'en  cause  d'appel  l'affaire  ressortit  également  à  la 
chambre  du  conseil.  Cela  résulte  de  l'art.  470  C.  pr.  et  de 
l'esprit  de  la  loi  de  1889.  Celle-ci  a  voulu  éviter  la  publicité 
des  débats  en  matière  de  déchéance  de  la  puissance  pater- 
nelle. Or  cette  publicité  serait  aussi  fâcheuse  devant  la  cour 
d'appel  que  devant  le  tribunal  (^). 

'.  I  Bordeaux,  26  mars  1907,  D.,  07.  2.  272. 

*;  Uss.,  18  janv.  1899,  D.,  99.  1.  13^i,  S.,  03.  1.  343.  Depuis  le  décret  du  26  nov. 
l'?l*0,  il  est  cerlain  que  la  cour  d'appel  slaluc  en  audience  ordinaire. 
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L*afiaire  est  instruite  et  les  débats  ont  lieu  en  la  chambre 
du  conseil.  Mais  le  jugement  ou  Farrêtdoit,  à  peine  de  nullité, 
être  rendu  à  l'audience  publique  (art.  4  in  fine  de  la  loi  de 
1889  et  arg.  art.  470  C.  pr.). 

253.  «  Le  ministhe  public  ou  la  partie  intéressée  introduit 
»  l'action  en  déchéance  par  un  mémoire  présenté  au  président 
»  du  tribunal,  énonçant  les  faits  et  accompagne  des  pihf*^ 
»  justificatives.  Ce  mémoire  est  notifié  aux  père  et  mère  ou 
»  ascendants  dont  la  déchéance  est  demandée  »  (art.  4,  al.  2;. 
Ce  texte  organise,  comme  on  le  voit,  une  procédure  toute 
spéciale,  qui  n  est  pas  celle  du  droit  commun.  On  ne  signifie 
pas  au  défendeur  un  exploit  d'ajournement  (^).  On  procède 
par  un  simple  mémoire  qui  est  notifié  (la  loi  ne  dit  pas  signi- 
fié) à  celui  dont  la  déchéance  est  provoquée. 

254.  Aux  termes  de  l'art.  4,  al.  1  :  «  Le  procureur  de  la 
»  République  fait  procéder  à  une  enquête  sommaire  sur  la 
»  situation  de  la  famille  du  mineur  et  sur  la  moralité  de  s^.< 
»  parents  connus,  qui  sont  mis  en  demeure  de  présenter  au 
»  tribimal  les  observations  et  oppositions  qu'ils  jugeront  con- 
»  venables  ». 

La  loi  ne  prescrit,  pour  cette  enquête,  aucune  forme  spé- 
ciale. Le  procureur  de  la  République,  qui  en  est  chargé,  se 
servira  donc  de  tous  les  moyens  qui  sont  à  sa  disposition  : 
juges  de  paix,  maires,  commissaires  de  police,  etc.  A  vrai 
dire,  c'est  là  une  enquête  administrative  plutôt  qu'une  en- 
quête judiciaire  (^). 

255.  «  Le  président  du  tribunal  commet  tm  juge  pour  faire 
»  le  rapport  à  jour  indiqué  »  (art.  4,  al.  3).  La  disposition  de 
la  loi  étant  impérative,  la  formalité  du  rapport  est  substan- 
tielle et  elle  est  exigée  à  peine  de  nullité  (').  Bien  que  le  texle 
ne  le  dise  pas,  le  président  doit  ordonner  la  communication 
au  ministère  public  (arg.  art.  83  et  892  C.  pr.). 

256.  «  //  est  procédé  dans  les  formes  prescrites  par  les  art. 
»  89S  et  893  du  code  de  procédure  civile.  Toutefois,  la  convo- 
ie) Poitiers,  21  juill.  1890,  D.,  91.  2.  73.  —  Nancy,  2  mars  1901,  D.,  02.  2.  458. 
(»j  Nillus,  op.  cit.,  n.  101.  —  Cpr.  Circul.  du  ministre  de  l'Intérieur  du  16  avril 

1889. 
C)  Gass.,  30  ocl.  1907,  D.,  07.  1.  477. 
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))  cation  du  conseil  de  famille  reste  facultative  pour  le  tribu- 
»  nal  »  (art.  4,  al.  4).  La  loi  renvoie  donc  expressément  aux 
art.  892  et  893  C.  pr.,  relatifs  à  la  procédure  de  l'interdic- 
tioD.  Une  différence  est  cependant  indiquée,  et  ce  n'est  peut- 
être  pas  la  seule  (*)  ;  tandis  que  la  réunion  du  conseil  de 
famille  est  obligatoire  en  matière  d'interdiction,  ici  elle  est 
purement  facultative.  On  a  pensé  sans  doute  que  le  tribunal 
peut  être  suffisamment  éclairé  par  les  résultats  de  l'enquête 
administrative  (').  Le  jugement  qui  statue  sur  la  réunion  du 
conseil  de  famille  doit  être  prononcé  en  chambre  du  conseil. 
Sans  doute,  Fart.  4  in  fine  dit  que  «  le  jugement  est  prononcé 
en  audience  publique  ».  Mais  cette  disposition  a  trait  seule- 
ment à  la  sentence  dont  le  texte  vient  de  parier,  c'est-à-dire 
au  jugement  sur  le  fond.  Notre  solution  est  d'ailleurs  conforme 
à  l'esprit  de  la  loi.  Celle-ci  a  voulu  que  la  procédure  fût  aussi 
discrète  que  possible.  11  est  inutile  de  révéler  l'affaire  au 
public,  alors  qu'on  ne  sait  pas  encore  dans  quel  sens  elle 
sera  jugée  au  fond  (^). 

(')  Ya-t-il  encore  une  autre  différence  entre  les  deux  procédures?  En  matière 
d interdiction,  le  défendeur  n'est  assigné  qu'après  la  réunion  du  conseil  de  famille. 
II  a  été  jugé  que  la  personne  dont  la  déchéance  est  demandée  doit  être  mise  en 
aose  par  la  nolifîcation  du  mémoire  inlroductif  (art.  4,  al.  2  de  la  loi  de  1889)  et 
citée  à  comparaître,  avant  le  jugement  qui  statue  sur  la  réunion  du  conseil  de 
famUle.  En  effet,  a-t-on  dit,  ce  jugement,  en  quelque  sens  qu'il  soit  rendu,  aug- 
mente ou  diminue  les  moyens  de  défense  du  défendeur  ;  il  faut  donc  que  celui-ci 
soit  rois  en  mesure  de  défendre  sa  cause  avant  toute  décision  du  tribunal.  Angers, 
18  mars  1891,  D.,  92.  2.  57,  et  la  note  de  M.  Planiol,  S.,  91.  2.  140.  —  Nillus,  op. 
«/.,  n.  114.  —En  sens  contraire.  Rennes,  26déc.  1900,  D.,  01.  2.  134.  Aux  termes 
de  cet  arrêt,  il  suffit  que  la  noliflcation  du  mémoire  soit  faite  avant  la  réunion  du 
conseil  de  famille. 

(^  Si  le  tribunal  ne  croit  pas  utile  de  convoquer  le  conseil  de  famille,  il  doit,  à 
Outre  avis,  le  dire  expressément  dans  un  jugement  distinct.  Il  s'agit,  en  effet,  d'une 
mesare  qui  peut  être  très  grave  pour  le  défendeur  et  il  importe  que  les  juges 
s'expliquent  sur  ce  point.  D'autre  part,  la  loi  renvoie  à  l'art.  892  C.  pr.  qui  impose 
laréanion  du  conseil  de  famille  et,  en  même  temps,  elle  ajoute  que  cette  réunion 
est  facultative  pour  le  tribunal.  La  meilleure  manière,  semble-tril,  de  concilier  la 
faculté  laissée  aux  juges  avec  le  renvoi  qui  est  fait  à  l'art.  892  G.  pr.  est  de  dire 
que  la  réunion  du  conseil  de  famille  est  la  règle,  la  non-convocation  l'exception. 
Il  faut  que  le  tribunal  déclare  s'il  entend  écarter  l'application  de  la  règle  générale. 
Celte  solution  est  cependant  sérieusement  contestée.  Nillus,  op.  cit.,  n.  103; 
Leloir,  op.  cit.,  II,  p.  124. 

(*)  Rennes,  26  déc.  1900,  D.,  01.  2.  134.  —  Planiol,  Note,  D.,  92.  2. 57.  —  Contra 
Aogers,  18  mars  1891,  supra. 

Pers.  —  V.  20 
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Aux  termes  de  Tart.  892  C.  pr.,  le  conseil  de  famille,  dont, 
par  hypothèse,  le  tribunal  a  ordonné  la  convocation,  doit 
être  formé  suivant  les  règles  établies  au  titre  De  la  minorité, 
de  la  tutelle  et  de  V émancipation.  Mais  sera-t-il  composé  des 
parents  ou  alliés  des  enfants,  ou  des  parents  ou  alliés  de  la 
personne  dont  la  déchéance  est  provoquée,  et  où  doit-il  être 
réuni?  La  loi  renvoie  à  la  procédure  de  l'interdiction.  Or,  en 
cette  matière,  le  conseil  de  famille  est  composé  de  parents 
ou  alliés  du  défendeur  et  se  réunit  au  domicile  de  celui-ci. 
11  semblerait  naturel,  en  conséquence,  de  réunir  le  conseil 
de  famille  au  domicile  de  la  personne  dont  la  déchéance  est 
demandée  et  de  le  composer  en  tenant  compte  de  ses  rela- 
tions personnelles  de  parenté  ou  d'alliance  (').  Mais  est-ce 
bien  conforme  à  l'intention  du  législateur?  La  procédure  de 
la  déchéance  est  organisée  dans  l'intérêt  des  enfants,  non 
dans  celui  du  défendeur.  La  loi,  dans  l'art.  4,  nous  parle 
constamment  du  mineur;  l'enquête  prescrite  par  l'art.  4, 
al.  1,  porte  sur  la  situation  et  la  moralité  des  parents  du 
mineur;  ce  sont  ceux-ci  qui  sont  appelés  à  présenter  leurs 
observations.  Dès  lors,  il  vaut  mieux  décider  que  le  conseil 
de  famille  sera  composé  des  parents  ou  alliés  du  mineur,  en 
appelant  en  nombre  égal  ceux  de  la  ligne  paternelle  et  ceux 
de  la  ligne  maternelle.  Ce  conseil  sera  réuni  au  domicile  de 
l'enfant,  qui  peut  fort  bien  être  distinct  de  celui  du  défen- 
deur (^). 

Le  conseil  de  famille  donne  son  avis,  non  seulement  sur 
l'opportunité  de  la  déchéance,  mais  aussi  sur  les  questions 
qui  s'y  rattachent,  telles  que  l'organisation  de  la  tutelle,  la 
transmission  à  la  mère  de  la  puissance  paternelle,  la  garde 
des  enfants,  etc. 


C)  Gpr.  Nillus,  op.  cit.,  p.  71,  noie  2. 

(*)  Leioir,  op.  cit.,  Il,  p.  126.  —  Faudra-t-il  appliquer  les  arl.  447  el  495  C.  civ.? 
Nous  ne  le  pensons  pas.  Le  conseil  de  famiUe  est  ici  appelé  simplement  à  émettre 
un  avis,  non  à  statuer  sur  la  déchéance,  ce  qui  écarte  Papplicalion  de  Tart.  447. 
édicté  en  vue  de  la  destitution  de  la  tutelle,  qui  est  prononcée  par  le  conseil  de 
famille.  Quant  à  Tart.  495,  il  peut  paraître  raisonnable  de  l'appliquer  par  idenUlé 
do  motifs.  Nous  remarquerons  cependant  que  ce  texte  est  au  titre  De  la  majorité, 
auquel  ne  renvoie  pas  l'art.  892  C.  pr.  —  V.  sur  ces  points  Nillus,  op.  cit.,  n.  107: 
Lcloir,  II,  n.  SOO  cl  801. 
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L'interrogatoire  du  défendeur  est  prescrit  par  le  code  de 
procédure  civile,  auquel  renvoie  la  loi  de  1889.  Il  semble 
qu'il  y  ait  là  une  formalité  substantielle.  Bien  entendu,  le 
tribunal  passera  outre,  si  le  défendeur  se  refuse  à  Imterro- 
çatoirc. 

257.  Aux  termes  de  Tart.  4,  al.  5  :  «  L«  chambre  du  con- 
»  seil  procède  à  V examen  de  P affaire  sur  le  vu  de  la  délibéra- 
»  lion  dît  conseil  de  famille,  lorsquHl  a  été  convoqué,  de  l'avis 
»  du  juge  de  paix  du  canton,  après  avoir  appelé,  s'il  y  a  lieu, 
»  les  parents  ou  autres  personnes,  et  entendu  le  ministère 
^)  public  dans  ses  réquisitions  >> ,  Les  parents  ont  été,  nous 
rayons  vu,  mis  en  demeure  de  présenter  leurs  observations. 
Ils  ne  sont  point  parties  au  procès  ;  leur  intervention  a  sim- 
plement pour  but  d'éclairer  le  tribunal.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu 
de  leur  adresser  une  assignation  ;  ils  sont  avertis  par  les  soins 
du  ministère  public.  Il  est  certain  également  qu'ils  n'ont  pas 
à  constituer  avoué  ;  ils  doivent  comparaître  en  personne.  Le 
tribunal  n'est  du  reste  pas  tenu  d'appeler  les  parents  dont 
l'enquête  du  procureur  de  la  République  a  révélé  l'existence  ; 
cette  mesure  est  facultative  pour  lui.  11  y  a  cependant  un 
parent  qui  doit  nécessairement  être  mis  en  cause,  au  besoin 
d'offlce.  C'est  la  mère,  lorsque  la  déchéance  est  requise  con- 
tre le  père.  Cela  résulte,  non  pas  de  l'art.  4,  mais  de  lart.  9, 
al.  3.  Ce  dernier  texte  nous  dit  que  le  tribunal  qui  prononce 
la  déchéance  statue,  par  le  même  jugement,  sur  les  droits  de 
la  mère  à  l'égard  des  enfants  nés  et  à  naître.  On  ne  peut  pas 
statuer  sur  les  droits  de  la  mère,  sans  mettre  celle-ci  en 
cause  ('). 

L  art.  4  permet  au  tribunal  d'appeler  les  parents  ou  autres 
personnes.  Il  est  assez  difficile  de  savoir  ce  que  la  loi  entend 
par  cette  dernière  expression.  11  doit  s'agir  probablement 
des  personnes  qui  ont  déposé  à  l'enquête  administrative  et 
de  celles  qui  ont  manifesté  l'intention  de  se  charger  de  l'en- 
fant. 

Le  tribunal  peut,  en  outre,  ordonner  une  véritable  enquête, 
qui  se  fera  dans  les  formes  ordinaires  (art.  893  C.  pr.).  Il 

•',  Agen,  22  déc.  1895,  B.,  98.  2.  184. 
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ne  peut  statuer  qu'après  avoir  pris  Favis  du  juge  de  paix  du 
canton,  et  des  termes  dont  se  sert  la  loi  il  parait  bien  résulter 
que  cet  avis  est  prescrit  à  peine  de  nullité  (*). 

258.  w  Le  jugemeîit  est  prononcé  en  audience  publique,  H 
^^  peut  être  déclaré  exécutoire  nonobstant  opposition  ou  appel» 
(art.  4,  in  fine). 

259.  La  loi  prévoit  spécialement  deux  voies  de  recours 
contre  le  jugement  du  tribunal  civil  :  l'opposition  et  l'appel. 

«  Les  jugements  par  défaut  prononçant  la  déchéance  de  la 
»  puissance  paternelle  (*)  peuvent  être  attaqués  par  la  voie  de 
»  l'opposition  dans  le  délai  de  huit  jours  à  partir  de  la  notifi' 
»  cation  à  la  personne  et  dans  le  délai  d'un  an  à  partir  de  la 
»  notification  à  domicile  (^).  Si  sur  l'opposition  il  intervient 
»  un  second  jugement  par  défaut,  ce  jugement  ne  peut  être 
»  attaqué  que  par  la  voie  de  l'appel  »  (art.  6)  (*).  Cpr.  art. 
187  C.  inst.  crim. 

«  L'appel  des  jugements  (*)  appartient  aux  parties  et  au 
»  ministère  public.  Il  doit  être  interjeté  dans  le  délai  de  du 
))  joiirs  à  compter  du  jugement,  s'il  est  contradictoire,  et  s'il 
»  est  rendu  par  défaut,  du  jour  où  l'opposition  n'est  plus 
»  recevable  »  (*).  Art.  7.  Cette  dernière  règle  est  empruntée 
en  partie  (^)  aux  dispositions  du  code  d'instruction  crimi- 
nelle relatives  à  Tappel  en  matière  correctionnelle  (art.  203 
C.  1.  c.j. 

En  principe,  il  faudra  suivre,  devant  la  cour  d'appel,  les 
règles  édictées  pour  la  procédure  devant  le  tribunal  de  pre- 

{»)  Cass.,  18  mars  1901,  D.,  02.  1.  481. 

(*)  Les  autres  jugements  rendus  par  défaut  sont-ils,  comme  celui  qui  prononce 
la  déchéance,  susceptibles  d'être  attaqués  par  la  voie  de  Topposition?  La  question 
est  controversée.  —  V.  Leloir,  op.  cit.,  II,  p.  144;  Nillus,  op.  cit.,  n.  106. 

(*)  Si  le  domicile  du  défendeur  est  inconnu,  1 1  signiflcation  du  jugement  pourra 
être  faite  au  Parquet.  —  V.  sur  ce  point  Nancy,  23  nov.  1901,  D.,  02.  2, 172. 

(*)  L'opposition  doit  être  portée  devant  la  chambre  du  conseil.  Nancy,  2  mars 
1901,  D.,  02.  2.  458.  Le  même  arrêt  décide  que  l'opposant  doit  comparaître  en 
personne,  et  ne  peut  se  faire  représenter  par  un  avoué  (Cpr.  infra,  n.  263). 

(»)  La  loi  étant  très  générale,  tous  les  jugements,  sans  distinction,  sont  suscepti- 
bles d'appel.  Leloir,  op.  cit.,  II,  p.  146.  —  Bordeaux,  22  fév.  1899,  S.,  00.  2.  46. 

(«)  Sur  le  calcul  du  délai,  V.  Poitiers,  8  mai  1905,  D.,  07.  2.  14. 

('}  Nous  disons  :  en  partie,  car  le  délai  d'appel  s'ajoute  ici  au  délai  d'opposition, 
à  la  différence  de  ce  qui  se  passe  pour  les  affaires  correctionnelles. 
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mière  instance  (arg.  art.  470  Pr.  civ.).  Ainsi  larrét  doit  être, 
à  peine  de  nullité,  rendu  sur  rapport  (^). 

Dans  le  silence  de  la  loi,  il  semble  bien  que  le  droit  com- 
mun doive  être  appliqué  quant  aux  autres  voies  de  recours 
dont  elle  ne  parle  pas  ('). 

260.  Mesures  provisoires.  —  Aux  termes  de  Tart.  5  :  «  P^n- 
w  dant  Vinstaiice  en  déchéancey  la  chambre  du  conseil  peut 
»  ordonner^  relativement  à  la  garde  et  à  l'éducation  des  en- 
»)  fants  telles  mesures  provisoires  qu'elle  juge  utiles.  —  Les 
))  jugements  sur  cet  objet  sont  exécutoires  par  provision  ».  Ces 
mesures  provisoires  consistent  à  confier  Tenfant  à  un  parent, 
à  un  établissement  d'éducation,  ou  à  l'Assistance  publique  (^). 
Elles  sont  prises  à  la  requête  des  parties,  ou  du  ministère 
public,  ou  même  d'office. 

261.  t<  Pendant  l'instance  en  déchéance,  nous  dit  l'art.  13, 
»  al.  1,  toute  personne  peut  s'adresser  ait  tribunal  par  voie  de 
»  requête,  afin  d'obtenir  que  l'enfant  lui  soit  confié  ».  Il  s'agit 
d'une  personne  qui  désire  être  chargée  de  l'enfant,  à  titre  de 
tuteur  officieux.  Son  intervention  peut  se  produire,  soit  en 
première  instance,  soit  en  appel.  Le  tribunal  statue  sur  ce 
point  en  même  temps  que  sur  le  fond,  après  avoir  recueilli 
tous  les  renseignements  convenables  et  pris,  s'il  y  a  lieu, 
lavis  du  conseil  de  famille  (art.  13,  al.  3). 

262.  Telles  sont,  très  brièvement  exposées,  les  règles  de 
procédure  établies  par  la  loi  de  1889.  Comme  on  le  voit, 
celles-ci  présentent  des  lacunes  nombreuses  et  importantes. 
De  là  est  née  la  question  de  savoir  quels  principes  il  convient 
de  suivre  sur  les  •  points  que  la  loi  n'a  pas  expressément 
réjflés.  Cette  question  ne  peut  être  résolue  que  si  l'on  a 
déterminé  au  préalable  le  caractère  de  l'action  en  déchéance. 
Si  c'est  une  action  civile,  c'est  au  code  de  procédure  civile 
qu'il  conviendrait  de  se  référer  dans  le  silence  de  la  loi.  Ne 
peut-on  pas  y  voir  une  action  d'un  caractère  mixte,  civil  et 
pénal  tout  à  la  fois,  ce  qui  permettrait  d'appliquer,  suivant 
les  cas,  soit  les  règles  du  code  de  procédure  civile,  soit  celles 

''  Cas9.,30  ocl.  1907,  D.,07.  1.  477. 

*.  Nancy,  23  nov.  1901  (motifs),  supra.  —  Leloir,  op.  cit. y  II,  p.  153. 
'  Cire.  min.  de  Tinlérieur,  16  aoi\l  1889. 
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du  code  d'instruction  criminelle?  Enfin  ne  faut-il  pas  dire  que 
la  loi  de  1889  a  organisé  une  procédure  sui  generis,  soumise 
à  des  règles  qui  lui  sont  propres,  et  que,  dans  le  sileuce  de 
la  loi,  il  convient  de  s'inspirer  uniquement  de  l'intention  du 
législateur  et  du  but  que  celui-ci  a  poursuivi  ?  Toutes  ces 
opinions  ont  été  soutenues. 

263.  A.  On  paraît  bien  admettre  en  général  que  Taetioii 
en  déchéance  de  la  puissance  paternelle  est  une  action  civile. 

11  s'agit  en  effet  d'un  droit  purement  civil  :  la  puissance 
paternelle.  Les  règles  posées  parla  loi  de  1889,  dit-on,  ont  le 
même  caractère  que  celles  qui  sont  édictées  par  le  code  civil. 
C'est  le  point  de  vue  auquel  les  auteurs  de  la  loi  semblent 
avoir  voulu  se  placer.  Cela  ressort  notamment  du  rapport 
que  M.  Courcelle-Seneuil  a  présenté  au  conseil  d'Etat  :  «  On 
«  accepte  plus  difficilement  encore,  a-t-il  dit,  que  la  privation 
»  de  cette  puissance  ne  soit  pas  une  peine  ou  laccessoire 
»  d'une  peine.  Cette  privation  n'est  cependant^  dans  le  cas  qui 
»  nous  occupe,  que  la  conséquence  rationnelle  de  Pinexécution 
»  d'une  obligation  civile  ».  Plus  loin  :  «  Le  projet  est  destiné 
»  à  devenir  une  des  lois  protectrices  de  fenfance  et  non  une 
»  loi  pénale  contre  les  pères  indignes  ».  Au  sujet  de  l'art.  2, 
M.  Courcelle-Seneuil  s'exprime  en  ces  termes  :  «  Loin  de 
»  vouloir  considérer  la  déchéance  comme  un  accessoire  de 
»  peines  encourues,  il  [le  conseil  d'Etat]  considère  la  peine 
»  comme  une  simple  indication,  un  avis  donné  au  ministère 
»  public  pour  éveiller  son  attention  ».  Le  rapporteur  revient 
encore  sur  cette  idée  au  sujet  de  la  restitution  de  la  puissance 
paternelle.   —  M.  Gerville-Réache,  dans  son  rapport  du 

12  janvier  1889,  insiste,  à  plusieurs  reprises,  sur  le  caractère 
de  la  loi  nouvelle,  qui  n'est,  à  ses  yeux,  qu'une  loi  complé- 
mentaire du  code  civil  (^). 

D'autre  part,  on  peut  faire  remarquer  que  les  art.  3  et  s. 

(*)  V.  aussi  la  réponse  de  M.  Gerville-Réacbe,  à  M.  Boreau-Lajanadie,  dans  la 
séance  de  la  Chambre  des  députés  du  25  mai  1889.  —  Dans  le  même  sens,  (^circu- 
laire du  garde  des  sceaux  du  21  septembre  1889.  «  Le  dessaisissement  de  la  puis- 
»  sance  paternelle...  n*esl  pas  une  mesure  de  répression,  mais  une  nécessité 
»  juridique.  C'est  Tinlérôt  seul  du  mineur  qui  Te-xige,  et  les  mesures  édictées  par 
»  la  loi  ont  assurément  un  caractère  plutôt  civil  que  pénal  »  [Journal  officiel  da 
17  ocl.  1889). 
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de  la  loi  de  1889  soumettent  Faction  en  déchéance  à  la 
procédure  de  la  chambre  du  conseil  et  la  rangent,  par 
conséquent,  au  nombre  des  affaires  civiles  ;  que  la  loi  renvoie 
notamment  aux  art.  892  et  893  C.  pp.  ;  qu'elle  s'écarte  des 
règles  admises  en  matière  criminelle  en  décidant  que  la 
sentence  prononçant  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle 
peut  être  déclarée  exécutoire  nonobstant  opposition  ou  appel. 
Dès  lors,  ce  sont  les  règles  du  code  de  procédure  civile  qui 
doivent  être  suivies  en  principe  sur  tous  les  points  sur 
lesquels  la  loi  n'y  a  pas  dérogé. 

Si  cette  interprétation  est  exacte,  il  en  résulte  les  consé- 
quences suivantes  : 

I.  Le  ministère  d'un  avoué  est  obligatoire  pour  le  défen- 
deur, soit  devant  le  tribunal  de  première  instance,  soit 
devant  la  cour  d'appel.  C'est  en  effet  le  droit  commun  en 
matière  civile.  11  convient  d'autant  moins  de  déroger  ici  à 
cette  règle  essentielle  qu'il  s'agit  d'une  déchéance  très  grave 
el  qu'il  faut  conserver  à  la  partie  les  garanties  accordées  aux 
plaideurs  dans  les  procès  ordinaires.  En  conséquence,  on 
doit  donner  défaut  contre  la  partie  qui  n'a  pas  constitué 
avoué,  alors  même  qu'elle  se  serait  présentée  en  personne 
devant  la  chambre  du  conseil  (^). 

La  cour  de  cassation  paraît  bien  admettre  qu'en  principe 
les  règles  de  la  procédure  civile  doivent  être  appliquées  à 
l'action  en  déchéance  de  la  puissance  paternelle.  Mais  en  ce 
qui  touche  la  question  qui  nous  occupe,  elle  a  décidé  que  la 
loi  de  1889  a  dérogé  au  droit  commun.  Voici  ce  que  nous 
lisons  dans  un  arrêt  du  5  mai  1902  (*).  «  Attendu  que  ces 

(')  Rouen,  8  déc.  1890  el  lOfév.  1891,  S.,  96.  2.  241,  en  noie.  —  Bourges,  6  mai 
1891,  D.,  94.  2.  275,  en  note,  S.,  91.  2,  141.  —  Lyon,  5  janv.  1900,  D.,  OC.  2.  40  — 
Tissier,  noie,  S.,  96.  2.  241.  —  Quant  aux  parents  qui  intenlent  Taclion  en 
déchéance,  il  parait  certain  qu'ils  sont  tenus  de  se  faire  représenter  par  un  avoué. 
U  question,  pour  eux,  n'est  pas  discutée. 

(')D.,02. 1.  212,  S.,  04.  1.  41.  —  V.  également  dans  le  même  sens  les  molifs 
d'un  autre  arrêt  du  même  jour,  D.,  02.  1.  212.  —  Cpr.  Nillus,  op.  cil.,  n.  111  el 
11^-  —  Aux  termes  d*un  jugement  du  trib.  civ.  de  Boulogne-sur-Mer,  du  25  janv. 
1901,  D.,  02.  2.  457,  l'assistance  d'un  avoué  serait  nécessaire  au  cas  où,  le  défen- 
deur ayant  nié  les  faits  allégués,  le  tribunal,  au  lieu  de  se  borner  à  appeler  en 
Oiambre  du  conseil  les  parents  ou  autres  personnes  qui  peuvent  le  renseigner,  a 
décidé  qu'il  sera  procédé  dans  les  formes  prescrites  par  les  art.  892  et  893  C.  pr. 
V.  sur  ce  jugement  les  observations  critiques  de  M.  de  Loynes. 
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»  diverses  règles  (il  s'agit  des  art.  4,  al.  2,  6,  7  de  la  loi  de 
»  1889  et  de  lart.  4,  al.  4  cbn.  avec  Tart.  893  C.  pr.),  dévo- 
ya géant  au  droit  commun,  ont  toutes  pour  but  d'établir  une 
»  procédure  appropriée  à  la  célérité  que  comporte  la  matière 
»  et  de  conserver  au  débat,  à  raison  de  sa  nature,  un  carac- 
»  tare  personnel...  »  La  cour  en  tire  cette  conséquence  que 
ces  règles  sont  exclusives,  pour  le  défendeur,  de  l'obligation 
de  se  faire  représenter  par  un  avoué  et  que,  lorsqu'il  a  com- 
paru en  personne,  le  jugement  ou  l'arrêt  doit  être  réputé 
contradictoire  à  son  égard.  Mais,  d'autre  part,  aucune  loi 
n'interdisant  de  se  faire  représenter  par  un  avoué  en  matière 
de  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  le  jugement  doit 
être  également  tenu  pour  contradictoire,  si  le  défendeur  n  a 
pas  comparu  en  personne  et  s'est  fait  représenter  par  un 
avoué.  En  d'autres  termes,  le  ministère  d'un  avoué  est  pure- 
ment facultatif. 

II.  La  loi  de  1889  n'a  pas  dit  dans  quelles  formes  l'appel 
doit  être  interjeté.  11  faut  ici  encore  recourir  au  code  de 
procédure  civile.  Par  conséquent,  conformément  à  l'art.  4S6 
C.  pr.,  il  faut  que  l'appel  soit  interjeté  par  une  assignation 
contenant  constitution  d'avoué  et  signifiée  par  ministère 
d'huissier  à  personne  ou  à  domicile.  11  ne  serait  pas  réguliè- 
rement formé  par  une  déclaration  au  greffe  du  tribunal,  ni 
I  par  un  exploit  d'huissier  ne  contenant  pas  de  constitution 

d'avoué,  ni,  à  plus  forte  raison,  par  une  simple  lettre  adres- 
j  sée  au  procureur  de  la  République  (^). 

I  La  cour  de  cassation  décide  que  les  règles  édictées  par 

j  l'art.  456  C.  pr.  doivent  sans  doute  être  suivies,  mais  avec  la 

j  dérogation  relative  à  la  constitution  d'avoué  résultant,  d'après 

!  elle,  de  la  loi  de  1889  (*). 

:  111.  Conformément  au  droit  commun,  les  actes  de  procé- 

S  dure  doivent  être  signifiés  par  ministère  d'huissier  ('). 

:  («)  Rouen,  10  fév.  1891,  S.,  96.  2.  242,  en  noie.  —  Bourges,  6  mai  1891,  D.,  94. 

I  2.  275,  en  nol^.  S.,  91.  2.  141.  —  Besançon,  29  nov.  1893,  D.,  94.  2.  275,  S.,  94.  ?. 

'  263.  —  Lyon,  5  janv.  1900,  D.,  00.  2.  40,  S.,  00.  2.  8.  —  Tissier,  Sole  dans  S.,  96. 

I.  2.  242. 

'  C)  Gass.,  5  mai  1902  (deuxièmearrôl),5w;)7'fl.  — Poitiers,  8  mai  1905, D., 07.2. 14. 

f  [^)  ArrêU  cités  à  la  note  1  supra.  —  Acide  Cass.,  5  mai  1902  (deuxième  arrêl), 

'  et  Poitiers,  8  mai  1905,  supra. 
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IV.  Enfin  le  pourvoi  en  cassation  doit  être  formé,  comme 
en  matière  civile,  par  une  requête  signée  d'un  avocat  à  la 
cour  de  cassation,  déposée  au  greffe  de  la  cour  de  cassation, 
avec  une  quittance  de  consignation  d'amende  (*). 

264.  B.  Dans  une  autre  opinion,  qui  compte  un  certain 
nombre  de  partisans,  on  repousse  l'application  des  règles  de 
la  procédure  civile.  La  loi  de  1889,  dit-on  en  ce  sens,  a  orga- 
nisé une  procédure  toute  spéciale  qui  se  rapproche,  dans 
une  certaine  mesure,  de  la  procédure  suivie  devant  les  tribu- 
naux correctionnels.  Elle  est  donc  soumise  à  des  règles  qui 
lui  sont  propres,  et  c'est  dans  les  dispositions  de  la  loi  de 
1889,  et  non  dans  le  code  de  procédure  civile,  ni  dans  le 
code  d'instruction  criminelle,  qu'il  faut  rechercher  la  solution 
des  diverses  questions  qui  nous  occupent.  Il  faut,  par  dessus 
tout,  tenir  compte  de  l'intention  du  législateur,  qui  a  voulu 
instituer  une  procédure  aussi  simple,  aussi  économique  et 
rapide  que  possible.  Dès  lors,  il  convient  d'organiser  cette 
procédure  de  manière  à  répondre,  de  la  manière  la  plus  sa- 
tisfaisante possible,  aux  vues  des  auteurs  de  la  loi. 

Certaines  cours  d'appel  ont  été  ainsi  amenées  à  décider 
que  le  ministère  des  avoués  est  absolument  prohibé,  en  ma- 
tière de  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  soit  en  première 
instance,  soit  en  cause  d'appel  (').  En  effet,  dit-on,  le  législa- 
teur, en  organisant  cette  procédure  spéciale  de  la  déchéance, 
a  eu  évidemment  pour  but  de  ne  pas  imposer  le  ministère 
toujours  coûteux  des  avoués.  Bien  plus,  il  a  entendu  le  pros- 
crire. Il  résulte  en  effet  de  l'art.  4  que  le  défendeur  doit 
comparaître  en  personne  devant  la  chambre  du  conseil  pour 
y  être  interrogé.  D'autre  part,  la  volonté  du  législateur  d'exi- 
ger la  comparution  personnelle  du  défendeur  s'induit  des  art. 
6  et  7  de  la  loi.  Si  le  défendeur  pouvait  se  faire  représenter 
par  un  avoué,  pourquoi  la  loi  disposerait-elle,  dans  son  art.  6, 
que  le  délai  de  l'opposition  au  jugement  par  défaut  part  du 


,'  Cass.,  23  fév.  1891,  D.,  94.  1.  304.  —  Dans  l'espèce,  le  pourvoi  avait  él6 
formé  par  acte  reçu  au  greffe  de  la  Cour  d'appel. 

.»>  Paris,  21  mars  1896,  D.,  96.  2.  385,  S.,  96.  2.  242.  —  Paris,  11  mai  1900,  D., 
0).  2.  454.  -  Cpr.  Nancy,  2  mars  1901,  D.,  02.  2.  458,  S.,  01.  2.  270.  —  Survillo, 
I,  n.  395. 
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jour  de  la  notification  de  ce  jugement  à  personne  ou  à  domi- 
cile? Elle  aurait  dû,  conformément  à  Tart.  157  C.  pr.,  faire 
courir  ce  délai  du  jour  de  la  signification  à  avoué,  s'il  en 
était  constitué  un.  Enfin  Fart.  7,  en  faisant  courir  le  délai  de 
l'appel  du  jugement  contradictoire  du  jour  de  sa  prononcia- 
tion et  non  du  jour  de  sa  signification  à  personne  ou  à  domi- 
cile, conformément  à  lart.  443  C.  pr.,  suppose  nécessaire- 
ment par  là  que  le  défendeur  a  comparu  en  personne.  Ed 
conséquence,  le  jugement  ou  larrèt  sera  réputé  contradic- 
toire si  la  partie  a  comparu  en  personne,  assistée  ou  non  d'un 
avoué  ou  d'un  avocat  ;  et  il  sera  réputé  par  défaut,  si  la  partie 
ne  s'est  pas  présentée  en  personne,  alors  même  qu'elle  se 
serait  fait  représenter  par  un  avoué. 

Des  considérations  du  même  genre,  tirées  du  caractère  assi- 
gné par  la  loi  à  la  procédure  instituée  par  elle,  ont  conduit  à 
décider  que  le  ministère  des  huissiers  est  également  prohibé, 
ou  qu'il  est  tout  au  moins  facultatif.  On  peut  du  reste  déduire 
un  argument  direct  de  l'art.  4,  aux  termes  duquel  le  mémoire 
est  notifié  au  défendeur.  En  se  servant  de  cette  expression, 
la  loi  a  voulu  marquer  qu'il  ne  s'agit  pas  là  d'une  véritable 
signification,  et  que  dès  lors  on  n'est  pas  tenu  de  recourir  au 
ministère  d'un  huissier.  Ainsi  le  procureur  de  la  République, 
lorsqu'il  intente  l'action,  peut  faire  la  notification  par  un 
commissaire  de  police  ('). 

Des  solutions  qui  précèdent  il  résulte  que,  en  ce  qui  con- 
cerne les  formes  de  l'appel,  il  n'y  a  pas  lieu  de  se  conformer 
aux  prescriptions  de  l'art.  456  C.  pr.  On  peut  interjeter  appel 
du  jugement  par  un  acte  quelconque  public  ou  privé,  pourvu 
que  la  volonté  d'appeler  ressorte  de  cet  acte  avec  une  préci- 
sion suffisante.  Ainsi  une  déclaration  au  grefi*e  du  tribunal, 
une  simple  lettre  adressée  au  procureur  de  la  République, 
lorsque  du  moins  c'est  celui-ci  qui  a  intenté  l'action,  peut 
suffire  pour  que  l'appel  soit  régulièrement  formé  (*). 

265.  C.  Il  nous  reste  enfin  à  signaler  un  système  qui  a  été 
soutenu  avec  une  rare  vigueur  par  M.  le  Procureur  général 

(«)  Paris  (motifs),  11  mai  1900,  D.,  00.  2.  454.  —  Paris  (motifs),  11  janv.  1901, 
D.,  01.  2.  370.  —  Paris,  7  mars  1902,  D.,  05.  2.  324. 
(*)  Paris,  11  janv.  1901  (deux  arrêts)  et  7  mars  1902,  supra. 
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Baudouin  devant  la  cour  de  cassation  (*).  Il  peul  être  résumé 
de  la  manière  suivante.  Avant  la  loi  de  1889,  la  déchéance 
de  la  puissance  paternelle  (art.  335  C.  pén.  et  L.  7  déc.  1874) 
avait  certainement  un  caracière  pénal.  Depuis  la  loi  de  1889, 
elle  a  conservé  ce  caractère,  mais  en  partie  seulement.  «  La 
'>  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  a  dit  M.  le  Procureur 
0  général,  n'est  pas  une  matière  purement  civile.  Elle  est  au 
rt  contraire  de  nature  complexe,  tout  à  la  fois  administrative, 
«  civile  et  pénale  :  administrative  par  son  but  et  par  la 
»  manière  dont  elle  supplée,  par  Tintervention  de  TÀssistance 
»  publique,  à  Tinsuffisance  ou  à  Tindignité  des  parents;  civile 
»  en  ce  qu'elle  touche  à  Tétat  des  personnes  qu'elle  modifie 
»  et  en  ce  qu'elle  influe  sur  l'organisation  de  la  puissance 
»  paternelle  et  de  la  tutelle;  mais  aussi  pénale  ».  La  loi  de 
1889  est  une  loi  pénale,  car  elle  veut  châtier  le  père  coupa- 
ble de  manquement  à  un  devoir  social  de  premier  ordre. 
L'idée  de  faute  et  de  peine  ressort  de  tous  les  textes.  La 
déchéance  est  une  peine,  puisqu'elle  découle  de  plein  droit, 
ou  qu'elle  peut  être  la  conséquence  de  certaines  condamna- 
lions.  Comnie  en  matière  pénale,  la  loi  a  énuméré  limitative- 
ment  les  cas  dans  lesquels  la  déchéance  est  encourue.  En 
ce  qui  concerne  l'action  en  déchéance,  la  loi  a  fait  de  nom- 
breux emprunts  à  la  procédure  correctionnelle.  Dans  son 
art.  6,  elle  écarte  les  règles  des  art.  157  et  158  C.  pr.,  rela- 
tives aux  jugements  par  défaut  en  matière  civile,  et  en  édicté 
une  qu'elle  a  trouvée  dans  le  code  d'instruction  criminelle, 
art.  187.  Le  délai  de  l'appel  est  de  dix  jours  comme  dans  les 
aflEaires  correctionnelles  et  le  point  de  départ  de  ce  délai 
n'est  pas  celui  de  l'art.  443  C.  pr.  ;  de  même  qu'en  matière 
correctionnelle  (art.  203  Inst.  cr.),  le  délai  court  du  jour  du 
jagement,  s'il  est  contradictoire  (art.  7,  L.  1889).  De  tout  cela 
se  dégage  l'impression  que  le  législateur  a  voulu  établir  une 
procédure  «  ayant  pour  but  de  faire  bien,  vite  et  à  bon  mar- 
ché ».  Dans  ses  conclusions  sur  la  seconde  affaire  jugée  le 
même  jour  par  la  cour  suprême,  M.  le  Procureur  général  a 
dit  encore  :  «  Inspirons-nous  des  nécessités  de  la  situation  à 

Cj  Cass.,  5  mai  1902  (!«'  arrôl),  D.,  02.  1.  209  s. 
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))  laquelle  il  faut  parer,  et,  puisqu*il  nous  faut  faire  la  loi, 
»  recherchons  dans  les  éléments  préexistants  de  notre  légis- 
»  lation  les  bases  de  la  construction  juridique  que  nous  avons 
i>  à  édifier  ».  En  conséquence,  il  propose  de  donner  aux  par- 
ties le  choix  entre  les  règles  du  code  de  procédure  ci\ile  et 
celles  du  code  d'instruction  criminelle.  C'est  le  seul  moyen 
d'éviter  des  solutions  arbitraires  et  divergentes  et  de  donner 
à  la  fois  satisfaction  aux  vœux  du  législateur  et  aux  intérêts 
des  parties. 

Dès  lors,  le  ministère  d'avoué  n'est  pas  imposé  ;  mais  il 
n'est  pas  non  plus  proscrit.  C'est  la  règle  suivie  en  matière 
pénale,  lorsqu'il  ne  s'agit  pas  d'emprisonnement.  Et  il  y  a 
d'autant  plus  lieu  de  s'en  tenir  à  cette  règle  que  telle  paraît 
avoir  été  l'intention  des  auteurs  de  la  loi  de  1889.  L'aiFaire, 
nous  dit  l'art.  4,  est  instruite  et  les  débats  ont  lieu  en  la 
chambre  du  conseil.  Or,  devant  cette  juridiction,  le  ministère 
des  avoués  est,  en  principe,  facultatif.  Sans  doute,  dans  la 
procédure  d'interdiction  à  laquelle  renvoie  l'art.  4,  la  per- 
sonne dont  l'interdiction  est  demandée  doit  comparaître  en 
personne.  Mais  il  existe  entre  la  procédure  de  la  déchéance 
et  celle  de  l'interdiction  des  différences  dont  on  est  obligé  de 
tenir  compte.  Dans  la  première,  le  procès  est  déjà  entamé, 
l'affaire  est  entrée  dans  la  phase  contentieuse,  avant  la  com- 
parution de  la  partie,  qui  dès  avant  ce  moment  joue  le  rôle 
de  défendeur.  11  en  est  autrement  en  matière  d'interdiction, 
du  moins  d'après  l'opinion  générale. 

De  même,  en  ce  qui  touche  les  formes  de  l'appel,  on  aura 
le  choix  entre  les  deux  procédures  organisées  par  nos  lois  et 
qui  conviennent  toutes  deux  à  l'action  en  déchéance.  On 
pourra  suivre  les  formées  établies  par  l'art.  456  C.  pr.,  mais 
il  faudra  appliquer  ce  texte  dans  sa  teneur  intégrale  ;  l'appel 
sera  interjeté  par  exploit  contenant  constitution  d'avoué. 
Mais  ce  procédé  ayant  l'inconvénient  d'être  assez  coûteux, 
on  pourra  recourir  à  un  autre  qui  n'a  rien  d'arbitraire,  puis- 
qu'il est  organisé  par  le  code  d'instruction  criminelle  (art.  203) 
et  qui,  tout  en  oflrant  autant  de  garanties  que  le  premier,  a 
sur  celui-ci  l'avantage  d'être  plus  économique  :  c'est  la 
déclaration  au  greffe  du  tribunal  qui  a  rendu  le  jugement. 
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Mais  une  simple  lettre  ne  peut  avoir  aucune  valeur.  S'il  en 
était  autrement,  il  faudrait  admettre  que  l'appel  peut  être 
interjeté  par  lettre,  non  seulement  dans  le  cas  où  Faction  a  été 
intentée  par  le  prpcureur  de  la  République,  mais  même  aussi 
dans  le  cas  où  elle  a  été  exercée  par  un  parent  du  mineur. 
Et  alors  on  se  heurterait,  dans  la  pratique,  à  des  difficultés 
inextricables. 

266.  Dans  ce  conflit  d'opinions  contradictoires,  quel  parti 
devrons-nous  prendre  ?  Nous  pensons,  pour  notre  part,  que 
l'organisation  de  la  procédure  ne  peut  être  abandonnée  à 
l'appréciation  plus  ou  moins  arbitraire  des  tribunaux.  Il 
importe,  en  cette  matière,  de  poser  des  règles  précises.  Or 
c'est  dans  les  dispositions  du  code  de  procédure  civile,  com- 
binées avec  celles  de  la  loi  du  24  juillet  1889,  que  nous  trou- 
verons ces  règles.  L'action  en  déchéance  de  la  puissance 
paternelle  a  en  effet  un  caractère  plutôt  civil  que  pénal,  et 
elle  est  soumise,  à  ce  titre,  aux  prescriptions  édictées  par  le 
code  de  procédure  civile,  sous  les  modification»  qui  résultent 
de  la  loi  de  1889.  Nous  admettrions  volontiers,  en  consé- 
quence, avec  la  cour  de  cassation  que  le  défendeur  peut  se 
faire  représenter  par  un  avoué,  mais  sans  y  être  obligé.  La 
loi  de  1889  aurait  sur  ce  point  dérogé  aux  règles  ordinaires 
de  la  procédure  civile.  Nous  admettrions  aussi  que  le  mémoire 
introductif  d'instance  (art.  4)  peut  être  notifié  autrement  que 
par  ministère  d'huissier.  Mais  il  nous  paraît  difficile  d'aller 
plus  loin,  et  nous  pensons,  avec  la  cour  de  cassation,  que 
l'appel  doit  être  interjeté  dans  les  formes  prescrites  par 
le  code  de  procédure  civile. 

g  III.  Des  effets  de  la  déchéance. 

267.  Que  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  soit 
encourue  de  plein  droit  par  application  de  Tart.  1,  ou  qu'elle 
soit  prononcée  par  la  justice  conformément  à  Tart.  2,  Teflet 
est  toujours  le  même.  Le  père,  la  mère,  ou  Tascendant  déchu 
perd  tous  les  droits  qui  se  rattachent  à  la  puissance  pater- 
nelle; il  en  perd  non  seulement  l'exercice,  mais  encore  la 
jouissance.  En  un  mot  il  est  frappé  d'une  déchéance  complète. 
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Il  ne  faut  donc  pas  considérer  comme  limitative  la  liste  d'ar- 
ticles contenue  dans  Tart.  1  ;  cette  liste  est  simplement  énon- 
ciative,  comme  du  reste  le  texte  nous  le  donne  très  claire- 
ment à  entendre  :  «  Sont  déchus  de  la  puissance  paternelle, 
»  ensemble  de  tous  les  droits  qui  s'y  rattachent,  notamment 
»  ceux  énoncés  aux  articles...  »  Un  certain  nombre  de  texles 
ne  sont  pas  compris  dans  cette  énumération  (notamment 
lart.  158,  les  art.  402  s.,  1095  et  1398  C.  civ.);  mais  ces 
omissions  ne  tirent  pas  à  conséquence  (*). 

268.  Les  droits  atteints  par  la  déchéance  sont  non  seule- 
ment ceux  qui  découlent  de  la  puissance  paternelle  stricto 
sensu,  mais  aussi  tous  ceux  qui  se  rattachent  à  la  puissance 
paternelle  lato  sensu,  c'est-à-dire  tous  les  droits  que  la  loi 
confère  aux  père,  mère  et  ascendants,  en  cette  qualité.  Mais  la 
déchéance  laisse  subsister  tous  les  droits  qui  dérivent  de  la 
parenté  et  non  de  la  puissance  paternelle.  Tels  sont  Tobliga- 
tion  alimentaire  (art.  205,  206,  207  C.  civ.),  que  laUnéa 
final  de  Tart.  1  réserve  expressément,  et  aussi  le  droit  de 
successibilité  et  le  droit  de  réserve,  dont  la  loi  ne  parle  pas. 

269.  Le  père,  la  mère  ou  l'ascendant  frappé  de  déchéance 
perd  la  puissance  paternelle  sur  tous  ses  enfants  et  descen- 
dants, sans  aucune  distinction.  11  est  privé  non  seulement  de 
ses  droits  actuels  sur  les  enfants  et  descendants  déjà  nés, 
mais  aussi  de  ses  droits  éventuels  sur  les  enfants  et  descen- 
dants à  naître  {*).  Cela  résulte  nettement  des  termes  de 
Tart.  l"  «  à  l'égard  de  tous  leurs  enfants  et  descendants  »>. 

Ainsi  un  ascendant  peut  être  déchu,  même  du  vivant  des 
père  et  mère,  bien  qu'à  ce  moment  il  n'ait  guère  que  des 
droits  éventuels.  La  déchéance  peut  frapper  la  mère  du 
vivant  du  père,  quoiqu'elle  n'ait  pas  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle.  11  faut  même  aller  plus  loin  :  une  personne  céli- 
bataire, veuve  ou  mariée  sans  enfants,  qui  a  été  frappée  des 
condamnations  visées  par  Fart.  1  ('),  est  de  plein  droit  privée 

(*)  Nillus,  op.  cil.,  n.  43  s.;  Planiol,  I,  n.  1741, 

(«)  Nillus,  op.  cit.,  n.  49.  —  Douai,  8jnai  1893,  S.,  93.  2.  120,  D.,  93,  2.  401,  et 
la  note  de  M.  de  Loynes.  —  Trib.  de  Monldidier,  14  avril  1905,  D.,  06.  5.  38. 

C)  Nous  ne  parlons  que  de  la  déchéance  de  plein  droit,  car,  s'il  n'y  a  pas  d  en- 
fants ou  descendants  acluellemenl  vivants,  on  ne  comprend  pas  que  la  déchéance 
puisse  être  demandée  en  vertu  de  l'art.  2. 
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de  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants  qu'elle  aura  plus 
tard.  Bien  entendu,  la  déchéance  ne  produira  ses  effets  que 
lorsqu'il  y  aura  des  descendants.  Cette  interprétation  de  la 
loi  a  été  formellement  indiquée,  au  cours  de  la  discussion, 
par  M.  Boreau-Lajanadie,  qui  n'a  pas  été  contredit  sur  ce 
point  (*).  Elle  nous  paraît  tout  à  fait  logique  et  conforme  à 
lesprit  comme  au  texte  de  la  loi.  Sans  doute,  la  loi  parle  des 
père,  mère  et  ascendants  ;  mais  cela  n'implique  pas  nécessai- 
rement, comme  on  Ta  prétendu,  que  la  déchéance  atteint 
seulement  les  individus  qui  ont  actuellement  cette  qualité. 
11  faut  Tentendre  en  ce  sens  que  la  déchéance  entraîne  la 
privation  des  droits  que  le  condamné  possède  actuellement 
ou  qu'il  possédera  plus  tard  en  qualité  de  père,  de  mère  ou 
d'ascendant.  On  a  dit  encore  que,  si  cette  solution  était  exacte, 
il  en  résulterait  que  le  mariage  serait  interdit  à  tous  ceux 
qui  ont  subi  les  condamnations  de  Fart.  1.  Il  n'en  est  rien; 
CCS  personnes  pourront  se  marier,  mais  elles  n'auront  pas  sur 
leurs  enfants  la  puissance  paternelle.  La  loi  décide  elle-même 
que  le  père  ou  la  mère  déchu  de  la  puissance  paternelle  sur 
ses  enfants  du  premier  lit,  est  également  déchu  de  la  puis- 
sance paternelle  sur  les  enfants  qui  naîtront  d'un  mariage 
postérieur  (*). 

I  270.  Ce  que  nous  avons  dit  des  effets  de  la  déchéance 
t  s'applique  sans  difficulté  à  la  déchéance  légale  (art.  1  de  la 
I  loi).  Mais  les  tribunaux  ne  jouissent-ils  pas  d'une  certaine 
i  latitude  pour  déterminer  l'étendue  et  les  effets  de  la  déchéance 
j  dans  les  divers  cas  prévus  par  l'art.  2?  La  question  peut  se 
poser  sous  un  double  aspect. 

I.  On  peut  tout  d'abord  se  demander  si  les  tribunaux  doi- 
vent se  borner  à  prononcer  la  déchéance  contre  les  parents 
indignes,  ou  s'ils  peuvent  faire  un  choix  entre  les  divers 
attributs  de  la  puissance  paternelle.  Peuvent-ils  déclarer 
Tascendant  déchu  de  quelques-uns  seulement  des  attributs 
de  la  puissance  paternelle,  en  réservant  tous  les  autres?  En 

')  Chambre  des  députés,  séance  du  25  mai  1889,  Journ.  off.  du  26  mai  1889. 

')  Charmont,  La  loi  du  24  juillet  1889,  Rev.  crit.,  1891,  p.  510,  noie;  Leloir, 
f^p.  cit.,  I,  n.  455  s.  —  Contra  :  Lallemand,  Ann.  de  lég.  franc..,  iX,  p.  272; 
bi'Jier,  op.  cit..  p.  63. 
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d*autres  termes,  la  déchéance  judiciaire  de  la  puissance  pater- 
nelle est-elle  divisible  ou  indivisible  ? 

II.  On  peut  encore  se  demander,  et  il  y  a  là,  dit-on,  un 
point  de  vue  tout  différent,  si,  depuis  la  loi  du  2 i  juillet  1889, 
les  tribunaux  ont  encore,  relativement  à  i^exercice  de  la 
puissance  paternelle,  le  pouvoir  de  contrôle  et  de  surveillance 
qu'on  leur  reconnaissait  autrefois.  Peuvent-ils,  sans  prononcer 
la  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  soit  parce  qu'on  ne 
se  trouve  pas  dans  un  des  cas  où  la  loi  permet  de  prononcer 
cette  déchéance,  soit  parce  que  cette  mesure  leur  parait  trop 
rigoureuse,  retirer  au  père  ou  à  la  mère  qui  abuse  de  son 
roit  Texercice  d'un  ou  de  quelques-uns  seulement  des  attri- 
buts de  la  puissance  paternelle,  ou  en  soumettre  Texercice  à 
des  conditions  déterminées? 

271. 1.  Nous  n'hésitons  pas  à  nous  prononcer  en  faveur  de 
l'indivisibilité  de  la  déchéance.  Et  c'est  en  ce  sens  que  s'est 
formée  la  jurisprudence  (*). 

Telle  paraît  bien  en  effet  avoir  été  la  pensée  du  législateur. 
Le  projet  portait  dans  son  article  2  :  «  Peuvent  être  déclarés 
déchus  de  tout  ou  partie  des  mêmes  droits  »  ;  et  le  système  de 
la  déchéance  partielle,  consacré  par  ce  texte,  avait  été  admis 
par  le  Sénat  dans  sa  séance  du  26  mai  1883.  Le  conseil  d'Etat 
demanda  que  la  déchéance  fût  indivisible,  et  qu'elle  dut 
nécessairement  avoir  lieu  pour  le  tout  dans  les  cas  où  elle 
serait  prononcée  ;  c'était,  comme  on  l'a  dit,  le  système  du  tout 
ou  rien  (^).  11  fut  donné  satisfaction  à  sa  demande  par  la     j 


(')  NUlus,  op.  cit.,  n.  28,  43;  SurviUe,  I,  n.  389  (Cpr.  cep.  n.  397).  —  Poiliers, 
21  juillet  1890,  D.,  91.  2.  73,  et  la  noie  de  M.  de  Loynes,  S.,  91.  2.  17.  —  Douai, 
8  mai  1893,  D.,  93.  2.  401,  S.,  93.  2.  120.  —  Trib.  Villeneuve-sur-Lot,  25  nov. 
1893,  D.,  94.  2.  395.  —  Paris,  15  décembre  1898,  D.,  99.  2.  57  et  la  noie.  —  Trib. 
Béziers,  2  aoùl  1902,  D.,  04.  2.  185  et  la  note  de  M.  de  Loynes.  —  Trib.  Monldi- 
dier,  14  avril  1905,  D.,  06.  5.  38.  —  Trib.  civ.  de  la  Seine,  3  mars  1906,  D.,  06. 5. 
46.  —  V.  cependant  en  sens  contraire,  Trib.  de  Rennes,  18  sept.  1891,  D,,94.2. 
393.  —  Cpr.  infva,  n.  273,  III. 

(*)  Dans  le  rapport  de  M.  Courcelle-Seneuil  nous  relevons  le  passage  suivant  : 
«  L*art.  2,  relatif  à  la  déchéance  facultative,  a  été  Tobjet  de  modifications  plus 
»  graves.  En  premier  lieu,  le  conseil  a  fait  disparaître  la  déchéance  partielle  ;  il 
»  n'a  pas  admis  qu'un  enfant  pût  être  utilement  soumis  à  deux  puissances  rivales, 
»  celle  du  père  et  celle  du  tuteur,  ni  que  la  première  pût  intervenir  dans  les  actes 
»  de  l'autre  ;  il  n'a  pas  compris  qu'on  pût  être  père  à  demi,  ou  au  tiers,  ouaaquarl. 
»  Pour  que  la  condition  de  lenfant  soit  stable,  il  faut  qu'il  soit  placé  sous  l'une  ou 
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suppression  des  mots  tout  ou  partie  ('j.  Dans  l'enceinte  légis- 
lative, le  système  qui  admet  la  possibilité  d'une  déchéance 
partielle  trouva  quelques  partisans.  Lors  de  la  deuxième  lec- 
ture à  la  chambre  des  députés  (séance  du  25  mai  1889), 
M.  Boreau-Lajanadie  se  fit  leur  organe.  Il  demandait  par  voie 
d  amendement  l'addition  des  mots  oti  de  quelques-uns  de  ces 
droits;  cet  amendement  fut  rejeté.  Enfin  le  but  que  se  propo- 
saient les  auteurs  de  la  loi  ne  permet  guère  de  se  mépren- 
dre sur  la  portée  de  celle-ci.  Ce  qu'on  a  voulu,  c'est  mettre 
un  terme  à  l'arbitraire  des  tribunaux,  en  leur  retirant  le  pou- 
voir réglementaire  qui  leur  était  reconnu  sous  la  législation 
antérieure  relativement  à  la  puissance  paternelle.  Ce  but  ne 
serait  pas  atteint,  si  Ton  attribuait  au  juge  la  faculté  de 
prononcer  une  déchéance  partielle  des  droits  attachés  à  la 
puissance  paternelle.  La  volonté  du  législateur  parait  donc 
certaine.  La  faculté  que  Tart.  2  de  la  loi  consacre  pour  le 
juge  par  cette  formule  :  «  Peuvent  être  déclarés  déchus  des 
mêmes  droits  »,  n'est  pas  celle  de  diviser  les  attributs  de  la 
puissance  paternelle  pour  en  retirer  quelques-uns  seulement 
au  père  ou  à  la-  mère  indigne,  mais  bien  la  faculté  de  pro- 
noncer ou  de  ne  pas  prononcer  la  déchéance  totale,  la 
déchéance  des  mêmes  droits  dont  vient  de  parler  l'article  pré- 
cédent, c'est-à-dire  de  tous  les  droits  attachés  à  la  puissance 
paternelle.  En  un  mot,  dans  les  diverses  hypothèses  prévues 

•  sous  Taulre  puissance  et  que  celle  du  p^re  soit  enlière  ou  ne  soit  pas  »  J.  off.y 
♦•h.  des  dép.,  sess.  extr.  de  1888,  Doc,  p.  725  s.,  Ann.j  n.  3389.  —  Ce  passage  du 
npporl  est  tout  à  fait  probant  en  ce  sens  qu'il  nous  révèle,  d'une  manière  certaine, 
Il  pensée  du  conseil  d'Etat.  Il  contient  cependant  une  erreur,  ou  tout  au  moins 
une  exagération,  qu'on  n'a  pas  manqué  de  relever.  M.  Courcelle-Seneuil  a  con- 
fondu la  puissance  paternelle  avec  la  paternité.  La  paternité  est  évidemment  indi- 
>isible  :  on  est  père  ou  on  ne  l'est  pas.  Mais  la  puissance  paternelle  est  parfaite- 
ment divisible  dans  ses  attributs  légaux.  —  L'indivisibilité  de  la  déchéance  est 
égilement  affirmée  par  M.  Brueyre,  dans  son  rapport  au  conseil  supérieur  de 
TAssistance  publique. 

C;  •  Après  une  nouvelle  étude  de  la  question,  dit  l'exposé  des  motifs,  il  nous 

•  semble,  en  effet,  difficile  d'admettre  que  l'indignité  des  parents,  judiciairement 
■  établie,  ne  constitue  pas  un  état  légal  indivisible,  qu'elle  n'entraîne  pas  comme 
»  conséquence  le  dessaisissement  de  tous  les  droits  de  la  puissance  paternelle, 
>  ^'un  père  soit  déclaré  indigne  à  demi  ou  au  tiers,  et  que,  par  exemple,  il  perde 
»  le  droit  de  garde  de  ses  enfants  et  conserve  la  gestion  de  leurs  biens  ;  aussi  pro- 

•  posons-nous  d'abandonner  le  système  de  la  déchéance  partielle  ». 

PiRS.  —  V.  21 
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à  l'art.  2,  les  juges  sont  libres  de  ne  pas  prononcer  la 
déchéance  ;  mais  lorsqu'ils  la  pronoocent,  la  déchéance  pro- 
duit exactement  les  mêmes  effets  que  lorsqu'elle  résulte  de 
plein  droit  d'une  des  condamnations  énuméréesà  Fart.  1"{'). 
272.  IL  De  ce  qui  précède,  nous  tirerons  également  cette 
conséquence  que,  lorsque  les  juges  ne  prononcent  pas  la 
déchéance  de  la  puissance  paternelle,  il  ne  leur  appartient 
plus,  comme  autrefois,  de  limiter  ou  réglementer  Texercice 
de  cette  puissance.  La  loi  du  24  juillet  1889  a  introduit  sur  ce 
point  un  droit  nouveau  et  est  venue  mettre  un  terme  au  pou- 
voir plus  ou  moins  arbitraire  qui  était  auparavant  reconnu 
aux  magistrats  (').  Cette  conclusion  a  été  cependant  vivement 
contestée.  Sans  doute,  a-t-on  dit,  la  déchéance  de  la  puis- 
sance paternelle  est  indivisible,  quand  elle  est  prononcée. 
Mais  il  ne  s'agit  pas  ici  de  déchéance;  il  y  a  simplement 
réglementation  de  l'exercice  de  la  puissance  paternelle.  La 
loi  de  1889  n'est  plus  alors  en  cause,  car  les  tribunaux  se 
bornent  à  exercer  un  pouvoir  de  contrôle  et  de  surveillance 
qui  leur  appartient  naturellement.  Bien  plus,  ajoute-t-on, 
loin  d'abroger  les  principes  suivis  antérieurement,  la  loi 
nouvelle  n'a  fait  que  les  consacrer  et  leur  donner  une  force 
nouvelle.  Les  auteurs  de  cette  loi  connaissaient  la  jurispru- 
dence antérieure  ;  ils  s'y  sont  référés  à  plusieurs  reprises  au 
cours  des  travaux  préparatoires,  et  tout  porte  à  croire  qu'ils 
ont  entendu  maintenir  les  errements  anciens.  Seulement,  à 
côté  du  procédé  jurisprudentiel,  ils  ont  inauguré  un  procédé 
en  grande  partie  nouveau,  qui,  dans  bien  des  cas,  sera  plus 
efficace  :  c'est  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle.  Ils 
ont  augmenté  le  nombre  des  cas  de  déchéance  et  étendu,  par 
là,  les  pouvoirs  des  juges.  11  est  inadmissible  qu'ils  aient  eu 
en  même  temps  l'intention  de  diminuer  ces  pouvoirs.  Et  de 
ce  que  les  juges  peuvent  aujourd'hui  prononcer  la  déchéance 
dans  des  cas  où  autrefois  cette  faculté  ne  leur  appartenait 
pas,  il  faut  évidemment  conclure  qu'ils  ont  conservé  le  pou- 
voir restreint  de  réglementation  qu'on  leur  reconnaissait 

(')  Circulaire  du  ministre  de  l'inlérieur  du  16  août  1889. 

!»)  Paris,  24  juin  1892,  D.,  93.  2.  81,  S.,  93.  2.  228.  —  Trib.  de  Villeneuve-sur- 
Lol,  25  nov.  1893,  D.,  94.  2.  395.  —  Paris,  20  mai  1818,  D.,  99,  2.  447. 
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auparavant.  Eu  conséquence,  si  les  tribunaux  jugent  trop 
sévère  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  ils  peuvent 
se  borner  à  retirer  provisoirement  au  père  Texercice  de  tel 
ou  tel  des  attributs  de  cette  puissance.  11  en  sera  de  même 
dans  les  cas  où  la  déchéance  ne  pourra  pas  être  prononcée, 
parce  que  Ton  ne  se  trouvera  pas  en  présence  de  Tune  des 
causes  déterminées  par  la  loi  ('). 

Cette  argumentation  nous  paraît  plus  spécieuse  que  solide. 
L'ancienne  jurisprudence  s'expliquait  par  le  silence  de  la  loi, 
et  elle  était,  nous  l'avons  vu,  passablement  arbitraire.  En  fait, 
les  solutions  admises  par  les  tribunaux  variaient  beaucoup, 
et  il  n'y  avait  pas  de  règles  bien  précises.  Les  auteurs  de  la 
loi  de  1889  ont  voulu  précisément  substituer  des  règles  fixes 
à  cet  arbitraire  et  à  ces  incertitudes.  Ils  ont  indiqué  en 
termes  précis  les  cas  dans  lesquels  les  tribunaux  peuvent 
intervenir  et  ce  qu'ils  peuvent  faire.  —  Au  fond,  quoi  qu'on 
en  dise,  le  contrôle  des  tribunaux  se  traduisait  par  une 
déchéance  partielle  et  provisoire  de  la  puissance  paternelle. 
Cela  est  si  vrai,  que  la  loi  a  précisément  prévu,  comme 
causes  de  déchéance  facultative,  un  certain  nombre  des  cas 
qui  motivaient  anciennement  l'intervention  des  tribunaux.  — 
On  nous  oppose  la  maxime  :  qui  peut  le  plus,  peut  le  moins. 
Mais  il  n'est  rien  de  trompeur  comme  une  maxime  de  ce 
genre.  De  ce  que  les  tribunaux  sont  autorisés  par  la  loi  à 
prendre  telle  ou  telle  mesure,  il  ne  résulte  pas  nécessaire- 
ment qu^ils  aient  le  pouvoir  de  prendre  une  mesure  différente, 
mais  de  moindre  portée.  Le  législateur  est  seul  juge  de  ce 
qu'il  convient  de  faire.  Or  il  paraît  bien,  à  tort  ou  à  raison, 
avoir  admis  le  système  du  toift  ou  rien  ('). 

273.  En  résumé,  les  tribunaux  ne  peuvent  plus  aujourd'hui 
porter  aucune  atteinte  aux  droits  attachés  à  la  puissance 
paternelle,  en  dehors  des  cas  limitativement  déterminés  par 


(V  Didier,  Elude  sur  la  loi  du  24  juillet  1889,  p.  49;  Bourcart,  note  S.,  91.  2. 
n;Tesloud,  Rev.  crit.,  91,  p.  23  s.;  Gharmont,  Rev.  crif..,  91,  p.  516  s.;  Planiol, 
I.  n.  1729  et  1749;  Surville,  I,  n.  397.  —  Trib.  de  la  Seine,  6  août  1896,  D.,  99.  2. 
51  -  Cpr.  Bordeaux,  17  fév.  1897,  D.,  98.  2.  197. 

\  La  loi  du  19  avril  1898,  d'ailleurs,  est  venue,  dans  une  certaine  mesure,  res- 
tituer aux  tribunaux  leur  pouvoir  de  contrôle. 
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la  loi.  Tel  est  du^moins  le  principe.  11  est  certaines  hj-polhè- 
ses  exceptionnelles  dans  lesquelles  les  juges  ont  conservé  le 
pouvoir  de  réglementation  qui  leur  était  autrefois  reconDU. 

I.  Ainsi  l'art.  302  C.  civ.,  qui  n*a  certainement  pas  été 
abrogé  par  la  loi  nouvelle,  confère  aux  tribunaux  la  missioa 
de  statuer  sur  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  lorsque 
les  auteurs  de  l'enfant  sont  divorcés  (ou  séparés  de  corps). 
V.  Traité  des  personnes,  IV,  n.  270  s.,  318  s. 

II.  De  même  encore,  la  loi  du  2  juil.  1907,  confirmant  sur 
ce  point  la  jurisprudence  antérieure,  a  permis  aux  tribunaux, 
dans  le  cas  où  un  enfant  naturel  a  été  reconnu  par  ses  deux 
auteurs,  de  confier  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  à 
celui  des  père^et  mère  que  la  loi  ne  désigne  pas  pour  l'exercer 
(art.  383  al.  2* nouveau). 

III.  D'après  la  jurisprudence  (^),  les  tribunaux  peuvent 
encore  régler  les  relations  de  l'enfant  avec  ses  grands-parenk, 
lorsqu'un  conflit  s'élève  à  ce  sujet  entre  les  ascendants  et  le 
père  investiide  la  puissance  paternelle.  Les  arrêts  de  la  cour 
de  cassation  distinguent,  à  cet  égard,  entre  le  droit  de  garde 
qui  appartient  exclusivement  au  père,  et  le  droit  de  visite 
des  ascendants  ('). 

Le  père  est  seul  investi  du  droit  de  garde,  et,  en  dehors  des 
cas  d'indignité^déterminés  par  la  loi,  les  tribunaux  n'ont  pas 
le  droit  de  Ten  dessaisir,  même  momentanément.  Us  ne  le 
peuvent  pas,  alors  même  que  l'intérêt  des  enfants  semblerait 
l'exiger.  Le  droit  exclusif  de  garde  qui  appartient  au  père 
comporte  pour  celui-ci  «  non  seulement  le  droit  de  veiller  à 
»  l'éducation  de  ses  enfants,  mais  encore  le  droit  de  leur 
»  interdire,  même  avec  les  membres  de  la  famille,  toute 
»  communication  qui  lui  paraîtrait  contraire  à  leur  inté- 
»  rêt  »  (»). 

(«)  V.  cependant  Poitiers,  21  juil.  1890,  D.,  91.  2.  73,  et  les  observations  de 
M.  de  Loynes.  —  Cet  arrôt  semble  nier  que  les  tribunaux  puissent  intervenir 
entre  le  père  et  les  ascendants,  sinon  pour  prononcer  la  déchéance  de  la  puissance 
paternelle,  dans  les  cas  prévus  par  la  loi. 

(•)  V.  les  conclusions  de  M.  l'avocat  général  Cruppi,  sous  Cass.,  12  fév.  180i, 
D.,  94.1.218,  S.,  94.  1.  240. 

(»)  Cass.,  Chambre  [civile,  28  juiU.  1891,  D.,  92.  1.  70,  S.,  91.  1.  385.  -^Addf 
Cass.,  12  fév.  1894,  supra. 
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Mais  ce  droit  est  tempéré  par  le  droit  de  visite  des  ascen- 
dants. Ces  derniers  ont  incontestablement  des  droits  sur  la 
personne  de  leurs  descendants.  Ces  droits  sont  consacrés, 
d'une  part,  par  Fart.  371,  qui,  de  Tavis  de  tous,  est  applica- 
ble à  tous  les  ascendants,  et  non  pas  seulement  au  père  et  à 
la  mère  ;  d'autre  part,  par  les  nombreux  textes  du  code  civil 
qui  établissent  et  qui  sanctionnent  des  droits  et  des  devoirs 
réciproques  entre  les  ascendants  et  les  descendants  ;  enfin,  par 
la  loi  du  24  juillet  1889  elle-même.  Celle-ci  édicté  contre  les 
ascendants  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle;  elle 
reconnaît  donc  qu'ils  ont  des  droits  de  puissance  paternelle, 
lato  sensu;  à  ses  yeux, les  enfants,  dans  une  certaine  mesure, 
appartiennent  à  leurs  ascendants  (*). 

Puisque  les  ascendants  ont  des  droits  sur  la  personne  de 
leurs  descendants,  il  est  inadmissible  que  leurs  droits  restent 
dépourvus  de  sanction.  11  faut  qu'ils  puissent  les  invoquer 
devant  les  tribunaux,  pour  les  faire  respecter  par  le  père,  si 
celui-ci  les  méconnaît.  Dans  ce  conflit  qui  s'élève  entre  les 
ascendants  et  le  père,  les  tribunaux  devront  déterminer  les 
limites  de  leurs  droits  respectifs.  Cette  détermination  est 
évidemment  des  plus  délicates.  Comme  le  dit  la  cour  de 
cassation,  les  juges  devront  tenir  compte  «  de  ce  qu'exigent 

»  d'une  part  la  puissance  paternelle  et,  d'autre  part les 

»  devoirs  et  les  droits  moraux  qui  rattachent  les  ascendants 
»>  à  leurs  petits-enfants  »  (*).  —  Ils  doivent  «  concilier  les 
«  exigences  des  art.  372  et  374  avec  la  prescription  non 
»  moins  impérative  de  l'art.  371  »  {'). 

La  cour  de  cassation  ajoute  que  les  tribunaux  exercent 
ainsi  un  pouvoir  régulateur,  un  droit  de  contrôle  sur  l'exer- 
cice de  la  puissance  paternelle,  dans  le  but  d'en  régler  l'usage 
et  d'en  prévenir  les  abus.  L'expression  est  peut-être  malheu- 
reuse, car  elle  paraît  faire  allusion  à  ce  pouvoir  arbitraire 
des  juges,  auquel  la  loi  de  1889  a  voulu  mettre  fin.  U  serait 
plus  exact  de  dire  que  les  tribunaux,  en  statuant  sur  le 
conflit  qui  s'est  élevé  entre  le  père  et  les  ascendants,  se 

'De  Loynes,  note,  D.,  90.  2.  25. 
'  Arrôt  du  28  jail.  1891,  supra. 
?  Arrêl  du  12  février  1894,  supra. 
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bornent  à  délimiter  les  droits  respectifs  qui  leur  sont  recon- 
nus par  la  loi.  Us  ne  restreignent  pas  les  droits  de  la  puis- 
sance paternelle  ;  leur  rôle  consiste  à  en  contenir  Texercice 
dans  les  limites,  assez  peu  précises  d'ailleurs,  que  la  loi  en  a 
tracées. 

Ainsi,  le  droit  des  ascendants  est  lésé,  lorsque  le  père 
((  interdit,  sans  motifs  graves,  toute  communication  entre  ses 
»  enfants  et  leurs  ascendants,  ou  ne  la  veut  permettre  que 
»  sous  des  conditions  pénibles  ou  blessantes  pour  la  dignité 
»  de  ceux-ci  »  (^).  Les  magistrats  peuvent  ordonner,  en  con- 
séquence, que  les  grands-parents  seront  autorisés  à  voir 
leurs  petits-enfants,  soit  dans  la  pension  où  ceux-ci  sont 
placés,  soit  chez  leur  père,  soit  chez  une  tierce  personne,  et 
qu'ils  pourront  s'entretenir  avec  eux  librement  et  sans 
témoins.  11  pourra  même  être  décidé  que  les  petits-enfants 
seront  conduits,  à  certaines  époques,  chez  leurs  ascendants. 
Mais  le  jugement  porterait  atteinte  au  droit  de  garde  et  à 
Tautorité  du  père,  s'il  ordonnait  que  les  enfants  passeraient 
plusieurs  jours  chez  leurs  grands-parents,  par  exemple  à 
l'occasion  des  vacances.  Car  ils  seraient  ainsi  soustraits  à 
l'autorité  et  à  la  garde  de  leur  père  et  échapperaient  à  sa 
direction.  Il  ne  faut  pas,  en  effet,  que  les  relations  des 
enfants  avec  leurs  grands-parents  dépassent  les  proportions 
d'une  simple  visite,  et  que  la  garde  des  enfants  soit  retirée 
au  père,  pour  être  confiée  aux  ascendants,  même  pendant 
quelques  jours  ('). 

(«)  Cass.,  28  juil.  1891,  supra. 

(*)  Celle  dislinction  est  très  généralement  admise  par  les  arrêts.  Agen,  6  nov. 
1889,  D.,  90.  2.  25,  et  la  note  de  M.  de  Loynes.  —  Gass.,  28  juil.  1891,  supra.  - 
Paris,  26  fév.  1892,  D.,  92.  2.  311.  —  Lyon,  13  juil.  1893,  D.,  94.  1.  218.  -  Cass., 
12  fév.  1894,  supra.  —  Cpr.  Paris,  24  juin  1892,  S.,  93.  2.  228,  D.,  93.  2.  81,  el 
les  observations  critiques  de  M.  de  Loynes.  —  Certains  arrèls  ont  décidé  que  les 
enfants  peuvent  être  confiés  aux  grands-parents  pendant  plusieurs  jours,  sans  que 
celaporle  atteinte  aux  droits  du  père.  —  Aix,  12  nov.  1890,  sous  Cass.,  18  juil. 
1891,  supj^a.  —  Nîmes,  3  août  1898,  D.,  99.  2.  381,  S.,  99.  2.  20.  —  Le  tribunal 
correctionnel  de  la  Seine  a  décidé,  à  lort  selon  nous,  le  27  fév.  1902,  D.,  02.  2. 
408,  que  le  père  qui  refuse  d'exécuter  le  jugement  lui  enjoignant  de  conduire  ses 
enfants  chez  leurs  grands-parents  peu l  être  condamné  par  application  de  la  loi 
du  5déc.  1901.  —  Contra:  Paris,  13  fév.  1903,  D.,  03.  2.  374,  S.,  03.  2.  279.  U 
Cour  décide  avec  raison  que  la  loi  du  5  déc.  1901  n'est  pas  applicable  k  celle  hypo- 
thèse, qui  n'a  pas  été  prévue  par  elle. 
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IV.  Avant  la  loi  du  24  juillet  1889, il  était  admis  à  peu  près 
unanimement  que  l'administration  légale  du  père  (art.  389) 
était  soumise  au  contrôle  et  à  la  surveillance  des  tribunaux, 
et  que  ceux-ci  pouvaient  prononcer  la  destitution  du  père 
administrateur  légal  lorsque  sa  gestion  attestait  son  incapa- 
cité ou  son  infidélité  (*).  On  invoquait  ordinairement  en  ce 
sens  la  disposition  de  Tart.  444  C.  civ.,  qui,  disait-on,  devait 
être  appliquée,  par  identité  de  motifs,  au  père  administrateur 
légal.  Comme  le  tuteur,  le  père  est  investi,  en  effet,  d'un 
mandat  légal  ;  il  doit  administrer  en  bon  père  de  famille  ;  s*il 
ne  le  fait  pas,  non  seulement  sa  responsabilité  est  engagée 
envers  son  enfant,  mais  encore  il  doit  être  permis  de  le  des- 
tituer de  ses  fonctions.  Les  intérêts  pécuniaires  de  Tenfant 
ne  peuvent  être  laissés  entre  les  mains  d'un  administrateur 
incapable  ou  infidèle.  Bien  entendu  la  destitution  du  père 
ne  sera  pas  prononcée  par  le  conseil  de  famille,  car,  à  la 
différence  du  tuteur,  le  père  n'est  pas  sous  la  dépendance  du 
conseil  de  famille.  C'est  donc  aux  tribunaux  qu'il  appartient 
de  prendre  les  mesures  nécessaires. 

Cette  solution  doit-elle  être  maintenue  depuis  la  loi  du 
2i  juillet  1889?  La  jurisprudence  {-)  et  les  auteurs  (*)  parais- 
sent bien  se  prononcer  en  faveur  de  l'affirmative.  Les  pou- 
voirs d'administrateur  sont  conférés  au  père  dans  l'intérêt 
de  l'enfant;  c'est  une  obligation  pour  le  père  d'administrer, 
et  cette  obligation  ne  peut  pas  rester  dépourvue  de  sanction. 
On  ajoute  que  la  loi  du  24  juillet  1889  a  reconnu  implicite- 
ment le  droit  d'intervention  des  tribunaux  en  cette  matière, 
puisqu'elle  leur  a  conféré  le  droit,  bien  autrement  important, 
de  prononcer  contre  le  père  la  déchéance  totale  de  la  puis- 
sance paternelle  (*).  L'exactitude  de  cette  manière  de  voir  a 
été  cependant  contestée.  La  loi  du  24  juillet  1889,  a-t-on  dit, 

*}  Mtrcadé,  II,  n.  15!  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  I,  §  207,  lexle  et  note  17  ; 
Demolombe,  VI,  n.  424  s.  —  Contra  :  Laurent,  IV,  n.  321. 

(')  LyoD,  13  nov.  1894,  S.,  îfâ.  2. 145.  —  Cpr.  Paris  (motifs),  14  juin  1901,  S.,  aS. 
1 10.  -  Bordeaux,  17  fév.  1897,  D.,  98.  2.  197. 

(•)  Vigie,  1,  n.  819;  Aubry  et  Rau,  5«  édit.,  I,  §  123,  lexle  et  noies  9  et  13  ;  Pla- 
Diol,  1,  n.  1722. 

['')  Planiol,  loc.  cit.  —  Ce  dernier  argument  n*a  pas  grande  valeur,  comme  nous 
TavoDs  moDlré. 
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a  voulu  mettre  un  terme  à  Farbitraire  des  tribunaux  en  ce 
qui  concerne  Fexercice  de  la  puissance  paternelle.  N'est-ce  ? 
pas  aller  contre  les  intentions  du  législateur  que  de  permet- 
tre aux  tribunaux  de  prononcer  la  déchéance  du  père  admi- 
nistrateur légal?  L'administration  légale  étant  une  consé- 
quence de  la  puissance  paternelle,  n'est-ce  pas  autoriser  les 
tribunaux  à  prononcer  une  déchéance  partielle  de  la  puissance  i 
paternelle  (>)? 


,^  IV.  De  la  protection  des  enfants  mineurs  dont  le^ 
parents  sont  déchus  de  la  puissance  paternelle. 

274.  Ce  n'est  pas  tout  de  retirer  la  puissance  paternelle 
au  père  ou  à  la  mère  indigne  («)  ;  il  faut  donner  aux  enfants 
un  nouveau  protecteur.  Avec  la  loi,  nous  distinguerons  deux 
hypothèses. 

276.  Première  hypothèse.  —  Le  père  seul  a  encouru  la 
déchéance  de  la  puissance  paternelle,  et  la  mère  est  vivante 
et  capable  ('j.  11  paraîtrait  assez  naturel  d'appeler  la  mère 
de  plein  droit  à  remplacer  le  père  dans  l'exercice  de  cette 

(»;  Hue,  III,  n.  250;  Thomas,  Revue  génér.  du  droit,  1899,  p.  220.  —  11  est  cer- 
tam  néanmoins  que  la  solution  indiquée  au  texte  produirait  des  conséquences 
désastreuses  pour  les  intérêts  du  mineur,  étant  donné  l'étendue  considérable  de^ 
pouvoirs  d'administration  conférés  au  père.  Si  la  destitution  du  père  ne  peut  être 
prononcée  par  les  tribunaux,  Tenfant  sera  dépourvu  de  toute  protection,  si  le  père 
ne  se  trouve  dans  aucun  des  cas  de  déchéance  indiqués  par  la  loi.  —  La  loi  de  1889 
paraît  s'être  préoccupée  surtout  de  la  défense  de  la  personne  et  des  intérêts  moraui 
de  Tenfant.  Cela  résulte  des  travaux  préparatoires  et  aussi  du  texte  de  la  loi.  Les 
causes  de  déchéance  visées  par  les  art.  1  et  2  résultent  de  faits  qui  dénotent  l'indi- 
gnïté  personnelle  des  parents  et  non  pas  nécessairement  leur  inaptitude  à  gérer 
la  fortune  de  l'enfant.  De  sorte  que  Ton  peut  fort  bien  soutenir  que  la  loi  de  1889 
c-a  pas  touché  aux  règles  suivies  autrefois  en  ce  qui  concerne  l'administration 
>égale  et  qu'elle  n'a  voulu  mettre  un  terme  au  pouvoir  de  contrôle  des  tribunaux 
qu>n  ce  qui  touche  le  soin  de  la  personne. 

(')  Nous  laissons  de  côté  le  cas,  que  la  loi  n'a  même  pas  eu  besoin  de  prévoir, 
où  la  «déchéance  est  encourue  par  un  ascendant  autre  que  le  père  ou  la  mère.  Le 
droit  commun  fournit  alors  à  l'enfant  une  protection  suffisante.  Il  y  a  simplement 
lieu,  dans  le  cas  où  la  tutelle  de  cet  enfant,  antérieurement  ouverte,  était  confiée 
à  lascendant  déchu,  de  procéder  à  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur. 

(')  Le  cas  où  la  puissance  paternelle  est  retirée  à  la  mère  seule,  le  père  étant 
actuellement  vivant  et  capable,  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  diffîcullé.  Le  père 
conserve  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  et  il  n'y  a  pas  lieu  à  rorganisation 
de  la  tutelle.  Celle-ci  sera  organisée  au  décès  du  père,  et  la  mère  en  sera  exclae. 
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puissance.  Mais  il  y  aurait  à  redouter  rinfluence  du  père,  qui 
souvent  aurait  exercé  en  fait  la  puissance  paternelle  attribuée 
à  la  mère.  Aussi  le  législateur  de  1889  a-t-il  réservé,  dans 
tous  les  cas,  au  tribunal  le  soin  de  décider  si  l'exercice  de  la 
puissance  paternelle  doit  passer  à  la  mère.  L'intérêt  des 
enfants  dictera  la  décision  du  juge.  L  art.  9  de  la  loi  dit  à  ce 
sujet  :  «  Dans  le,  cas  de  déchéance  de  plein  droit  encourue  par 
)'  le  père f  le  ministère  public  ou  les  parents  désignés  à  l'art.  3 
»  saisissent  sans  délai  la  juridiction  compétente^  qui  décide 
»  sif  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  la  mère  exercera  les  droits  de 
)>  la  puissance  paternelle  tels  qu'ils  sont  définis  par  le  code 
M  civil.  Dans  ce  cas,  il  est  procédé  comme  à  l'art.  4.  Les  art. 
M  5,  6*  et  7  sont  également  applicables.  —  Toute  fois,  lorsque 
»  les  tribunaux  répressifs  prononceront  les  condamnations  pré- 
)^  vues  aux  art.  /  et  2,  paragraphes  i,  2,  3  et  4,  ils  pourront 
»  statuer  sur  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  dans  les 
M  conditions  établies  par  la  présente  loi.  —  Dans  le  cas  de 
)'  déchéance  facultative,  le  tribunal  qui  la  prononce  statue 
»  par  le  même  jugement  sur  les  droits  de  la  mère  à  l'égard  des 
»  enfants  nés  et  à  naître,  sans  préjudice,  en  ce  qui  concerne 
»  ces  derniers,  de  toute  mesure  provisoire  à  demander  à  la 
»  chambre  du  conseil,  dans  les  termes  de  l'art.  5,  pour  la 
^^  période  du  premier  âge.  —  Si  le  père  déchu  de  la  puis- 
M  sarice  paternelle  contracte  un  nouveau  mariage,  la  nouvelle 
»•  femme  peut,  en  cas  de  survenance  d'enfants,  demander  au 
n  tribunal  Fattribution  de  la  puissance  paternelle  sur  ces 
w  enfants  ». 

Le  tribunal  peut  donc  ou  maintenir  la  mère  dans  Texer- 
cice  de  la  puissance  paternelle,  ou  le  lui  enlever.  Dans  le 
premier  cas,  la  mère  exercera  tous  les  droits  qui  découlent 
de  la  puissance  paternelle.  Elle  aura  notamment  :  le  droit  de 
correction,  avec  les  restrictions  cependant  qui  sont  édictées 
par  l'art.  381  C.  civ.;  le  droit  d'administration  légale,  car 
la  tutelle  n'est  pas  ouverte;  le  droit  de  jouissance  légale, 
contre-partie  des  charges  qu'entraîne  l'exercice  de  la  puis- 
sance paternelle  {*).  La  situation  ainsi  faite  à  la  mère  sera 

{*;  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  469. 
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évidemment  des  plus  délicates.  Aussi  le  tribunal  lui  enlèvera- 
t-il  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  lorsqu*il  y  aura  lieu 
de  redouter  Tinfluence  du  père.  Dans  ce  cas,  remarquoDs-le, 
la  mère  n'est  pas  déchue  de  la  puissance  paternelle.  C'est 
seulement  IVx^rcice  des  droits  attachés  à  la  puissance  pater- 
nelle qui  lui  est  retiré,  mais  elle  en  conserve  la  jouissance. 
La  tutelle  sera  organisée  conformément  au$  art.  10  et  U 
[infray  n.  276).  Et  le  tuteur  aura  les  pouvoirs  qui  lui  sont 
conférés  au  cas  où  les  enfants  placés  sous  sa  tutelle  ne  sont 
pas  en  même  temps  soumis  à  la  puissance  paternelle.  La 
mère  est,  en  principe,  privée  de  tous  ses  droits  de  puissance 
paternelle  ;  la  disposition  de  Fart.  9  est  en  effet  absolument 
générale.  Il  y  a  lieu  cependant  de  faire  une  réserve  pour  ceux 
qui  sont  visés  par  Tart.  14  ainsi  conçu  :  «  En  cas  de  déchéance 
»  de  la  puissance  paternelle^  les  droits  du  père  et,  à  défaut  du 
»  pèrCf  les  droits  de  la  mère,  quant  au  consentement  au 
»  mariage,  à  l'adoption,  à  la  tutelle  officieuse  et  à  Vémanci- 
M  pation,  sont  exercés  par  les  mêmes  personnes  que  si  les 
»  père  et  mère  étaient  décédés,  sauf  les  cas  où  il  aura  été 
»  décidé  autrement  en  vertu  de  la  présente  loi  ».  Ce  texte, 
dont  la  partie  finale  est  rédigée  en  termes  assez  ambigus, 
doit,  à  notre  avis,  être  interprété  en  ce  sens  que  les  droits 
relatifs  aux  objets  visés  par  lart.  14  ne  peuvent  pas  être 
enlevés  à  la  mère  par  le  tribunal,  lorsque  celui-ci  prononce 
la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  (*). 

Le  dernier  alinéa  de  Fart.  9  prévoit  le  cas  où  le  père  déchu 
de  la  puissance  paternelle  contracte  un  nouveau  mariage, 
duquel  naissent  des  enfants.  Le  père  n'aura  pas  sur  ceux-ci 
la  puissance  paternelle,  mais  la  mère  peut  demander  au 
tribunal  de  lui  en  conférer  l'exercice  ('). 


(')  Nillus,  op.  cit.,  n.  154;  Leloir,  op.  cU.,  I»  n.  463.  Nous  pensons  de  même 
que  la  mère  conserve  le  droit  de  jouissance  légale.  Nlllus,  op.  cit.,  n.  122. 

(*)  On  peut  supposer  deux  autres  cas  voisins,  que  la  loi  n'a  pas  prévus  :  1^  Un 
homme,  avant  son  mariage,  a  élé  frappé  de  condamnations  entraînant  la  déchéance 
de  la  puissance  paternelle.  Il  se  marie  et  il  a  des  enfants.  La  mère  n*apas  de  plein 
droit  sur  eux  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  (arg.  art.  9),  mais  elle  peut 
demander  au  tribunal  de  le  lui  attribuer.  Même  solution  pour  le  cas  où  un  homme 
marié,  sans  enfants,  devient  veuf,  ou  divorce,  et  contracte  ensuite  un  nouveau 
mariage;  —  2^  Une  femme  a  des  enfants  issus  d'un  premier  mariage;  eUe  con- 
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276.  Deuxième  hypothèse.  —  Elle  est  prévue  par  lart.  10, 
ainsi  conçu  :  «  Si  la  mère  est  prédécédée,  si  elle  a  été  déclarée 
»  déchue j  ou  si  rexercice  de  la  puissance  paternelle  ne  lui  est 
»  pas  attribué,  le  tribunal  décide  si  la  tutelle  sera  constituée 
M  dans  les  ternies  du  droit  commun,  sans  qu'il  y  ait,  toutefois^ 
»  obligation  pour  la  personne  désignée  d'accepter  cette  charge, 
»  —  Les  tuteurs  institués  en  vertu  de  la  présente  loi  remplis- 
»  sent  leurs  fonctions  sans  que  leurs  biens  soient  grevés  de  rhy- 
y*pothèque  légale  du  mineur.  Toutefois,  au  cas  où  le  mineur 
»  possède  ou  est  appelé  à  recueillir  des  biens,  le  tribunal  peut 
M  ordonner  qu'une  hypothèque  générale  ou  spéciale  soit  cons- 
))  tiluée jusqu'à  concurrence d! une  somme  déterminée  ».  Comme 
on  le  voit,  l'hypothèse  dont  il  s'agît  à  Tart.  10  en  comprend 
en  réalité  plusieurs  que  la  loi  soumet  à  des  règles  identiques  : 
la  déchéance  est  prononcée  contre  le  père  et  la  mère  ;  elle  est 
encourue  par  un  seul  des  deux  auteurs,  l'autre  étant  décédé  ; 
ou  bien  encore,  le  père  seul  est  déchu  de  la  puissance  pater- 
nelle, mais  l'exercice  de  cette  puissance  n'a  pas  été  attribué 
à  la  mère  ('). 

277.  Le  tribunal  décide,  nous  dit  le  texte,  si  la  tutelle  sera 


tracle  une  nouvelle  union  avec  un  homme  déchu  de  la  puissance  paternelle.  Elle 
conserve  incontesUblemenl  ses  droits  de  puissance  paternelle,  et  cela  sans  quMl 
lïOit  besoin  d'une  décision  de  justice.  La  règle  de  Tart.  9  est  certainement  inappli- 
cable, caries  enfants  de  la  femme  sont  étrangers  au  mari  (Charmont,  op.  cit., 
i>.5i5,  note  1;  Leloir,  l,  p.  355,  noie  1).  Mais  alors  se  pose  la  question  de  savoir 
si  le  conseil  de  famille  peut  maintenir  la  mère  dans  la  tutelle  de  ses  enfants  du 
premier  lit.  Nous  pensons  qu'il  faut  répondre  négativement,  car  la  cotutelle  ne  peut 
être  connée  au  mari  (V.  art.  395  et  3%). 

>*}  L*art.  10  ne  prévoit  pas  le  cas  où  la  mère  est  déchue  de  la  puissance  pater- 
nelle, le  père  étant  prédécédé.  Mais  cette  hypothèse  est  évidemment  soumise  aux 
mêmes  règles  que  Thypothèse  où  le  père  est  déchu  après  le  décès  de  la  mère. 
D'antre  part,  le  texte  parait  dire  que,  dans  le  cas  du  prédécès  de  la  mère  et  de  la 
(ièchétnce  du  père  (ce  qui  doit  s'entendre  aussi  du  cas  du  prédécès  du  père  et  de 
h  déchéance  de  la  mère),  le  tribunal  aura  toujours  à  statuer  sur  l'organisation  de 
Utotelle.  Cela  n'est  pas  absolument  exact.  Il  en  sera  ainsi  seulement  dans  le  cas 
od  le  survivant  des  père  et  mère,  aujourd'hui  déchu  de  la  puissance  paternelle, 
était  investi  de  la  tutelle.  Mais  il  en  sera  autrement  dans  l'hypothèse  où,  pour  une 
cause  quelconque,  la  tutelle  des  enfants  était  conférée  à  une  personne  autre  que 
le  survivant.  La  déchéance  de  la  puissance  paternelle  ne  peut  évidemment  porter 
aocunc  atteinte  à  l'organisation  de  la  tutelle  qui  est  déjà  constituée.  Tout  ce  qui 
en  résultera,  c'est  que  les  pouvoirs  du  tuteur  et  du  conseil  de  famille  seront  aug- 
mentés par  l'adjonction  de  certains  des  attributs  de  la  puissance  paternelle. 
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constituée  dans  les  termes  du  droit  commun.  II  ne  peut  s  agir 
ici  que  de  la  tutelle  dative.  Conformément  au  droit  commim, 
celte  tutelle  sera  déférée  par  le  conseil  de  famille  (^).  Le  tri- 
bunal commettrait  un  excès  de  pouvoirs,  s'il  désignait  lui- 
niême  le  tuteur.  Tout  au  plus  peut-il  donner  acte  à  telle  per- 
sonne de  ce  qu'elle  est  disposée  à  accepter  la  tutelle.  Celte 
tutelle  diffère  de  la  tutelle  ordinaire  à  deux  points  de  vue  : 
tout  d'abord,  elle  ne  constitue  pas  une  charge  obligatoire; 
les  auteurs  de  la  loi  ont  pensé  que  la  déchéance  de  la  puis- 
sance paternelle,  résultant  d'une  appréciation  de  rhomme, 
n'a  pas  le  caractère  fatal  de  la  mort,  et  que  d'ailleurs,  si  le 
tuteur  refuse,  on  a  la  ressource  de  la  tutelle  de  l'Âssistauce 
publique.  De  ce  que  le  tuteur  n'est  pas  tenu  d'accepter  la 
mission  qui  lui  est  offerte,  on  peut  conclure  qu'il  peut  se 
démettre  de  ses  fonctions  après  les  avoir  acceptées  (*).  En 
second  lieu,  la  tutelle  dont  il  s'agit  diffère  encore  de  la  tutelle 
ordinaire  en  ce  que  les  biens  du  tuteur  ne  sont  pas  grevés  de 
l'hypothèque  légale  du  mineur  (Cpr.  L.  30  juin  1838,  art.  34, 
al.  2). 

278.  Si  le  tribunal  ne  décide  pas  que  la  tutelle  sera  orga- 
nisée dans  les  termes  du  droit  commun,  la  tutelle  est  conférée 
de  plein  droit  à  l'Assistance  publique.  Art.  11  :  «  Si  la  tutelle 
»  n'a  pas  été  constituée  conformément  à  l'article  précédent, 
»  elle  est  exercée  par  l'Assistance  publique,  conformément  aux 
»  lois  des  15  pluviôse  an  XIII  et  10  janvier  1849,  ainsi  gii^à 
»  l'article  24  de  la  présente  loi.  Les  dépenses  sont  réglées  con- 
»  formément  à  la  loi  du  5  mai  1869.  — L'Assistance  publique 
»  peut,  tout  en  gardant  la  tutelle,  remettre  les  mineurs  à 
»  d'autres  établissements  et  même  à  des  particuliers  ». 

La  tutelle  que  l'Assistance  publique  est  appelée  à  exercer 
en  vertu  de  ce  texte  est  réglementée  aujourd'hui  par  la  loi 
du  27  juin  1904  (modifiée  elle-même  par  la  loi  du  18  décem- 
bre 1906),  qui  a  abrogé  les  lois  des  15  pluviôse  an  XIII  et 
5  mai  1869  ('). 

1')  V.  cep.  Charmonl,  Rev.  crit.,  1891,  p.  520. 
(>)  NHlus,  op.  cit.,  n.  133;  Leloir,  op.  cit.,  p.  361,  noie  2. 
(»)  Aux  termes  des  art.  2-3o  et  6-4o  de  la  loi  du  27  juin  1904,  sonl  qualifiés 
•  pupilles  de  TAssistance  »  et  placés  sous  la  tutelle  de  Tautorité  publique,  les 
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La  tutelle  de  TAssistance  publique  est  de  droit  :  elle  a  lieu 
par  cela  seul  que  le  tribunal  n'a  pas  décidé  que  la  tutelle 
serait  constituée  dans  les  termes  du  droit  commun  (*).  Sui- 
vant les  cas,  elle  a  un  caractère  provisoire  ou  définitif.  Elle 
est  provisoire,  lorsque  le  tribunal  n'a  pris  aucune  décision 
relativement  à  l'organisation  de  là  tutelle.  Sans  doute,  il  se 
peut  qu'en  fait  TAssistance  publique  garde  la  tutelle;  mais  il 
se  peut  aussi  qu'elle  en  soit  privée  par  une  décision  du  tribu- 
nal, saisi  conformément  à  Fart.  9.  La  tutelle  de  l'Assistance 
publique  est  au  contraire  définitive,  lorsque  le  tribunal  a 
refusé  de  constituer  la  tutelle  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun, ou,  à  plus  forte  raison,  lorsqu'il  a  expressément  décidé 
que  les  enfants  seraient  confiés  à  l'Assistance  publique.  Elle 
durera  alors  jusqu'à  la  majorité  ou  l'émancipation  de  l'enfant, 
ou  jusqu'à  ce  que  la  puissance  paternelle  soit  restituée  aux 
parents  dans  les  conditions  indiquées  par  la  loi.  C'est  pour 
éviter  ces  incertitudes  que  l'art.  9,  al.  1,  décide  que  les 
parents  ou  le  ministère  public  doivent,  sans  délai,  saisir  de 
la  question  la  juridiction  compétente- 
La  tutelle  de  l'Assistance  publique  ne  cesse  pas  par  la 
mort  des  père  et  mère  déchus  de  la  puissance  paternelle,  et 
les  personnes  qui  auraient  droit  à  la  tutelle  ordinaire  ne  peu- 
vcut  pas  la  réclamer.  Car  les  motifs  qui  les  ont  fait  écarter 
subsistent  toujours. 

Le  tribunal,  lorsqu'il  écarte  la  tutelle  du  droit  commun, 
ne  peut  pas  décider  que  les  enfants  seront  confiés  à  tel  ou  tel 
établissement  hospitalier  qu'il  désigne  ;  le  choix  de  l'établis- 
sement appartient  à  l'Administration.  11  ne  peut  pas  non  plus 
confier  les  enfants  à  un  établissement  privé  ou  à  un  particu- 
lier, mais  l'Assistance  publique  peut  user  du  droit  de  place- 
ment que  la  loi  lui  confère. 

eofanls  dont  les  parents  ont  été  déclarés  déchus  de  la  puissance  paternelle  en  vertu 
du  litre  !•'  de  la  loi  du  24  juiUet  1889. 

i')  Leloir,  op,  cit.,  I,  n.  478.  Les  dispositions  de  l'art.  Il  de  la  loi  de  188'.» 
n'ont  pas  été  modifiées  sur  ce  point  par  la  loi  du  27  juin  1904.  Aujourd'hui, 
comme  avant  la  promulgation  de  cette  dernière  loi,  l'Assistance  publique  n'exerre 
la  tutelle  que  dans  le  cas  seulement  où  le  tribunal  n'a  pas  décidé  qu'elle  sera  orga- 
nisée dans  les  termes  du  droit  commun.  V.  à  ce  sujet  le  rapport  présenté  par 
M.  Bienvenu-Martin  à  la  chambre  des  députés  [Journ.  off".,  Docum.  parlem., 
sess.  ordin.  1904,  Ann.  n.  1675,  p.  580). 
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279.  Telles  sont  les  mesures  que  les  tribunaux  ont  à  pren- 
dre en  faveur  des  enfants  dont  les  parents  sont  déchus  de  la 
puissance  paternelle  (*)-  Par  quels  tribunaux  et  à  quel  mo- 
ment peuvent-elles  être  prises?  Il  convient  de  faire,  à  cet 
égard,  les  distinctions  suivantes  : 

I.  Déchéance  de  plein  droit,  —  Le  tribunal  répressif,  qui 
-prononce  la  condamnation  d'où  résulte  la  déchéance,  peut, 
par  le  même  jugement,  statuer  sur  les  mesures  que  la 
déchéance  rend  nécessaires  (art.  9,  al.  2).  S'il  ne  Ta  pas  fait, 
Tart.  9  al.  1"  dispose  que  les  parents  ou  le  ministère  public 
saisiront,  sans  délai,  la  juridiction  compétente,  c'est-à-dire  le 
tribunal  civil.  La  loi  dit  :  sans  délai.  Elle  veut,  en  effet,  que 
la  situation  de  Tenfant  soit  réglée  le  plus  promptement  pos- 
sible. Mais  il  n'y  a  pas  de  délai  fatal  dont  l'observation  soit 
imposée  à  peine  de  forclusion.  Les  parents  peuvent  agir  à  un 
moment  quelconque  pour  demander  au  tribunal  de  décider 
que  la  tutelle  sera  organisée  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun; et,  s'il  est  fait  droit  à  leur  demande,  la  tutelle  provisoire 
de  l'Assistance  publique  prendra  fin  (*). 

II.  Déchéaîice  facultative.  —  La  juridiction  répressive  qui 
prononce  cette  déchéance  peut  aussi  statuer  par  le  même 
jugement  sur  l'organisation  de  la  tutelle,  et,  le  cas  échéant, 
sur  les  droits  de  la  mère.  Si  elle  ne  l'a  pas  fait,  il  faudra  se 
pourvoir  devant  le  tribunal  civil.  11  est  clair  d'ailleurs  que  le 
tribunal  civil  sera  seul  compétent,  lorsque  c'est  lui  qui  a 
prononcé  la  déchéance.  Généralement,  il  statuera  par  le 
même  jugement,  mais  il  se  peut  aussi  qu'il  statue  par  une 
sentence  ultérieure  (=*). 

(')  Une  autre  mesure  peut  encore  ôlre  prise  exceptionnellement  :  c'est  l'organi- 
sation d'une  tutelle  officieuse.  Nous  en  parlerons  plus  loin. 

(»)  Leloir,  op.  cil.,  I,  n.  483. 

(')  Il  se  peut  en  effet  qu'au  moment  où  la  déchéance  est  prononcée,  le  tribunal 
n'ait  pas  à  statuer  sur  l'organisation  de  la  tutelle,  et  que  la  nécessité  ne  s'en  fasse 
sentir  que  plus  tard.  C'est  ce  qui  se  produira  dans  les  hypothèses  suivantes  : 

A.  Supposons  que  la  déchéance  ait  été  prononcée  contre  la  mère  seule,  le  père 
étant  encore  vivant.  11  n'y, a  pas  lieu,  alors,  d'organiser  la  tutelle  {supra,  p.  328, 
note  3).  Puis  le  père  décède,  la  mère  vivant  encore.  Nous  pensons  que  l'art.  10 
doit  ôlre  alors  appliqué.  Par  la  déchéance  qui  l'a  atteinte,  la  mère  est  écartée  tant 
de  la  tutelle  légale  que  de  l'exercice  de  la  puissance  paternelle.  La  tutelle  doit  être 
attribuée  à  l'Assistance  publique,  à  moins  que,  sur  la  demande  des  personnes 
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280.  Les  pouvoirs  que  lart.  10  confère  au  tribunal  sont- 
ils  épuisés  par  une  seule  décision,  ou  peuvent-ils  être  exercés 
plusieurs  fois?  La  question  se  pose  dans  les  deux  cas  sui- 
vants : 

I.  Le  père  seul  ayant  encouru  la  déchéance  de  la  puissance 
paternelle,  le  tribunal  a  laissé  à  la  mère  Fexercice  de  cette 
puissance.  La  mère  vient  ensuite  à  mourir.  Il  semble  bien 
que  la  tutelle  soit  alors  déférée  de  plein  droit  à  l'Assistance 
publique,  mais  que  Ton  peut  demander  aux  juges  de  décider, 
par  une  sentence  nouvelle,  que  la  tutelle  sera  organisée  dans 
les  termes  du  droit  commun,  conformément  aux  prescriptions 
de  lart.  10.  Sans  doute  cette  solution  n'est  pas  expressé- 
ment indiquée  par  le  texte,  mais  elle  est  tout  à  fait  conforme 
à  l'esprit  de  la  loi,  qui  paraît  bien  frapper  de  suspicion  la 
famille  tout  entière,  et  veut  que  le  tribunal  soit  appelé  à  exa- 
miner sa  situation  morale,  lorsque  Tun  des  auteurs  est  déchu 
de  la  puissance  paternelle.  Or  le  tribunal  n'a  pas  eu  à  statuer 
sur  ce  point,  puisqu'il  a  maintenu  la  mère  dans  l'exercice  de 
la  puissance  paternelle.  Mais  rien  né  s'oppose  à  ce  qu'il  soit 
saisi,  lorsque  la  mère  disparaît  ('). 

II.  Par  application  de  l'art.  10,  le  tribunal  a  décidé  que  la 

désignées  à  Tari.  3,  le  tribunal  ne  décide  qu'elle  doit  êlre  constituée  dans  les 
tennesdu  droit  commun.  On  ne  voit  pas  pourquoi,  en  efTet,  on  suivrait,  dans  ce 
cas,  une  règle  différente  de  celle  qui  doit  être  observée  lorsque  la  mère  est  déchue 
en  môme  temps  que  le  père  ou  après  la  mort  du  père.  Dans  tous  ces  cas,  la  tutelle 
de  la  famille  est  devenue  suspecte.  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  483. 

B.  La  déchéance  de  la  puissance  paternelle  est  encourue  par  un  ascendant,  du 
Tirant  des  deux  auteurs.  Puis  les  père  et  mère  décèdent,  le  survivant  ayant  été, 
par  hypothèse,  investi  delà  tutelle.  Sans  la  déchéance,  l'ascendant,  on  le  suppose, 
aurait  été  appelé  à  la  tutelle  légale,  à  défaut  de  tuteur  testamentaire  et  d'ascendant 
plas  proche.  Or,  par  suite  de  la  déchéance,  il  est  exclu  de  la  tutelle.  Faudra-t-il 
alors  appliquer  l'art.  10  et  déférer  la  tutelle  à  l'Assistance  publique,  à  moins  de 
décision  contraire  du  tribunal?  En  faveur  de  l'affirmative,  on  invoque  un  argu- 
ment d'analogie  (Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  483).  La  solution  contraire  nous  parait 
préférable.  Elle  a  pour  elle  le  texte,  qui  prévoit  seulement  le  cas  de  la  déchéance 
des  père  et  mère  ou  de  l'un  d'eux.  Puis  la  situation  n'est  pas  la  môme  que  dans 
l'hypothèse  précédente.  Quand  le  père  ou  la  mère  est  frappé  de  déchéance,  la 
famille  tout  entière  est  à  bon  droit  suspecte.  Mais  l'indignité  d'un  seul  des  ascen- 
dants ne  peut  pas  faire  suspecter  les  autres.  En  conséquence  nous  déciderons  que 
la  tutelle  sera  de  plein  droit  déférée  suivant  les  règles  du  droit  commun  et  soumise 
à  toutes  les  règles  de  la  tutelle  ordinaire. 
*;  Leloir,  op.  cit.,  n.  484, 
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tutelle  sera  constituée  dans  les  termes  du  droit  commun.  En 
conséquence,  le  conseil  de  famille  a  nommé  un  tuteur,  qui  a 
accepté.  Le  tribunal  ne  peut  pas,  croyons-nous,  à  moins  que 
ce  tuteur  ne  soit  un  ascendant  qui  se  trouve  dans  un  des  cas 
de  déchéance  prévus  par  la  loi,  lui  retirer  ses  fonctions. 
Mais  supposons  que  la  tutelle  ait  pris  fin  par  la  mort  du 
tuteur,  par  sa  démission,  ou  par  sa  destitution  prononcée  par 
le  conseil  de  famille.  On  a  dit  que,  dans  ce  cas,  la  tutelle  revient 
de  droit  à  FAssistance  publique,  mais  que  le  tribunal,  sur  la 
demande  des  personnes  énumérées  à  Tart.  3,  peut  exercer  de 
nouveau  les  pouvoirs  à  lui  conférés  par  Tart.  10  (*).  Nous 
hésitons  à  accepter  cette  solution.  Le  tribunal  a  déjà  écarté 
la  tutelle  de  TAssistance  publique,  manifestant  ainsi  sa  con- 
fiance dans  la  tutelle  de  la  famille,  et  le  conseil  de  famille  a 
librement  élu  le  tuteur.  La  décision  du  tribunal  n  a  pas  été 
prise  en  considération  de  la  pei*sonne  de  ce  tuteur,  puisqu'il 
ne  le  connaissait  pas.  Dès  lors  on  ne  voit  pas  pourquoi  la 
famille  deviendrait  suspecte  par  ce  fait  que  les  fonctions  du 
tuteur  ont  pris  fin.  11  y  aura  donc  lieu  simplement  à  la  nomi- 
nation d'un  nouveau  tuteur,  dans  les  termes  du  droit  commun, 
c*est-à-dire  dans  les  conditions  déterminées  par  Fart.  10. 

Lorsque  le  tribunal  a  refusé  de  constituer  la  tutelle  dans 
les  termes  du  droit  commun,  il  est  certain  que  sa  décision 
est  définitive.  On  ne  peut  pas  lui  demander  de  dessaisir  l'As- 
sistance publique  (-). 

281,  Aux  termes  de  Fart.  12  :  «  Le  tribunal,  en  pronon- 
»  çant  sur  la  tutelle,  fixe  le  montant  de  la  pension  qui  devra 
»  être  payée  par  les  père  et  mère  et  ascendants  auxquels  des 
»  aliments  peuvent  être  réclamés,  ou  déclare  qu'à  raison  de 
»  l'indigence  des  parents  il  ne  peut  être  exigé  aucune  pen- 
»  sion  ».  Cpr.  L.  27  juin  1904,  art.  38. 

282.  La  constitution  d'une  tutelle  officieuse  sur  Fenfant 
est  une  mesure  exceptionnelle  qui  peut  être  prise  par  le  tri- 

(^)  Leloir,  op.  et  loc.  cit.;  NUlus,  op.  cit.,  n.  134.  D'après  M.  Leloir,  ces  pou- 
voirs n'apparliendraienl  au  tribunal  que  si  les  auteurs  dont  la  déchéance  a 
entraîné  l'organisation  de  la  tutelle  sont  encore  vivants.  S'ils  sont  décédé?',  la 
tutelle  serait  dévolue  dans  les  termes  du  droit  commun. 

(*)  Leloir,  op.  cit.,  I,  n.  484. 


EXTINCTION   ET   DÉCHÉ.VNCE  337 

bonal.  Ce  cas  est  prévu  par  Tart.  13,  ainsi  conçu  :  «  Pendant 
»  r instance  en  déchéance,  toute  personne  peut  s'adresser  au 
)>  tribunal  par  voie  de  requête ,  afin  d'obtenir  que  l'enfant  lui 
»  soit  confié.  —  Elle  doit  déclarer  qu'elle  se  soumet  aux  obli-, 
»>  gâtions  prévues  par  le  paragraphe  2  de  l'art,  364  du  Code 
»  civil^  au  titre  de  la  tutelle  officieuse,  —  Si  le  tribunal,  après 
»  avoir  recueilli  tous  les  renseignements,  et  pris,  s'il  y  a  lieu, 
•  Favis  du  conseil  de  famille,  accueille  la  demande,  les  dis- 
M  positions  des  art.  365  et  370  du  même  Code  sont  applicables. 
»  —  En  cas  de  décès  du  tuteur  officieux  avant  la  majorité  du 
M  pupille,  le  tribunal  est  appelé  à  statuer  de  nouveau,  confor- 
»  mément  aux  articles  ii  et  iS  de  la  présente  loi.  — Lorsque 
»  l'enfant  aura  été  placé  par  les  administrations  hospitalières 
»  ou  par  le  directeur  de  l'assistance  publique  de  Paris  chez  un 
»  particulier^  ce  dernier  peut,  après  trois  ans,  s'adresser  au 
»  tribunal  et  demander  que  l'enfant  lui  demeure  confié  dans 
»  les  conditions  prévues  aux  dispositions  qui  précèdent  ». 

Les  cas  dans  lesquels  une  tutelle  officieuse  peut  être  orga- 
nisée sont  très  clairement  indiqués  par  le  texte.  Cette  tutelle 
officieuse  est  très  notablement  différente  de  l'institution  que 
le  code  civil  désigne  sous  ce  nom.  Cela  a  été  dit  souvent  au 
cours  des  travaux  préparatoires.  Elle  en  diffère  aux  points  de 
vue  suivants  : 

!•  La  tutelle  officieuse  du  code  civil  est  le  préliminaire 
d*uQe  adoption  que  se  propose  de  réaliser  la  personne  qui 
accepte  la  tutelle  officieuse.  Le  tuteur  officieux  de  la  loi  de 
1889  est  mû  simplement  par  un  sentiment  de  bienfaisance, 
sans  aucune  pensée  d'adoption  ; 

2''  La  tutelle  officieuse  de  la  loi  de  1889  soumet  celui  qui 
Taccepte  à  des  charges  moindres  que  la  tutelle  officieuse  du 
code  civil.  Il  suffit  que  le  tuteur  officieux  déclare  se  soumet- 
tre aux  obligations  prévues  par  Fart.  364  al.  2  C.  civ.,  c'est-à- 
dire  qu'il  contracte  l'obligation  de  nourrir  le  pupille,  de 
l'élever  et  de  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie. 

3^  La  loi  de  1889  ne  subordonne  pas  la  délation  de  la 
tutelle  officieuse  aux  conditions  prescrites  par  le  code  civil. 
Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  tuteur  soit  Agé  de  plus  de  cin- 
quante ans,  qu'il  soit  sans  enfants  ni  descendants  légitimes; 

Pbrs.  —  V.  22 
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la  loi  de  1889  n^exige  pas  non  plus  que  Tenfant  ait  moins  do 
quinze  ans  révolus.  Ces  diverses  conditions  s*exp1iquent  pour 
la  tutelle  ofGcieuse  du  code  civil,  parce  que  celle-ci  est  con- 
férée en  vue  de  Tadoption.  Elles  n'ont  pas  de  raison  d'être 
en  notre  matière  (^). 

A""  Enfin  la  tutelle  officieuse  de  la  loi  de  1889  ne  produit 
pas  les  ofiets  de  celle  qui  est  organisée  par  le  code  civil.  Le 
pupille  ne  peut  rien  réclamer  à  son  tuteur  officieux,  ou  aux 
héritiers  de  celui-ci,  s*il  n'est  pas  adopté  ou  si  son  tuteur 
décède  avant  qu'il  n'ait  atteint  sa  majorité.  Dans  ce  dcrniep 
cas,  le  tribunal  statue  sur  le  sort  de  l'enfant  (art.  13,  al.  4). 
Nous  ne  pensons  pas  que  le  tuteur  officieux  puisse  conférer 
à  son  pupille  Tadoption  par  acte  testamentaire.  On  ne  peut 
appliquer  l'art.  366  du  code  civil  à  une  tutelle  officieuse  qui 
est  conférée  en  dehors  de  toute  vue  d'adoption  (*). 

282  bis.  Des  dispositions  contenues  dans  lart.  13  de  la  loi 
du  24  juillet  1889  il  convient  de  rapprocher  celles  qui  sont 
édictées  par  la  loi  du  27  juin  1904,  dont  lart.  18  est  ainsi 
conçu  :  <«  Toute  remise  de  V enfant  à  dt autres  qu'à  ses  parents 
»)  ou  grands  parents,  même  quand  il  est  confié  en  vue  (fune 
*>  adoption  ultérieure,  ne  peut  avoir  lieu  que  sous  réserve  de 
«  la  tutelle.  —  Toutefois,  lorsque  F  enfant  a  été  confié  pendant 
»  trois  ans  à  un  particulier  à  titre  gratuit,  ce  dernier,  même 
»)  s'il  est  âgé  de  moins  de  cinquante  ans  et  l'enfant  de  plus 
»  de  quinze  ans,  peut,  en  obtenant  le  consentement  du  conseil 
»  de  famille,  devenir  le  tuteur  officieux  de  l'enfant.  —  Le 
»  juge  de  paix  du  domicile  de  l'enfant  dresse  procès-verbal 
»  de  la  demande  et  du  consentement;  ces  pièces  et  le procès- 
»  verbal  sont  visés  pour  timbre  et  enregistrés  gratis  »  ('). 

C'  Si  la  personne  qui  désire  ôlre  chargée  de  la  tutelle  officieuse  est  mariée,  le 
consentement  de  son  conjoint  est-il  nécessaire?  Nous  ne  le  pensons  pas;  car  U 
tutelle  officieuse  dont  il  s'agit  n'est  pas  sollicitée  en  vue  de  l'adoption.  —  Contra 
Leloir,  1,  n.  568;  Nillus,  op.  cit.,  n.  147.  —  Une  femme  mariée  cependant,  à  moins 
qu'elle  ne  soit  séparée  de  corps,  devrait  obtenir  ïatiioiHsation  de  son  mari,  con- 
formément au  droit  commun. 

(*)  Leloir,  op.  cit.,  I,  p.  444,  note  1.  —  Contra  Nillus,  op.  cit.,  n.  152. 

(')  L'art.  18  de  la  loi  de  1904  n'abroge  pas  l'art.  13  de  la  loi  de  1889,  qui  reste 
applicable  aux  enfants  dont  les  parents  sont  déchus  de  la  puissance  paternelle. 
V.  les  observations  présentées  à  ce  sujet  dans  la  séance  de  la  chambre  des  députés 
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283.  Dans  les  divers  cas  que  nous  avons  examinés,  le  père 
ou  la  mère  déchu  de  la  puissance  paternelle  est  tenu  de 
respecter  la  décision  de  justice  qui  lui  a  enlevé  la  garde  de 
son  enfant,  sous  une  sanction  pénale,  édictée  par  la  loi  du 
5  décembre  1901  (art.  357  al.  2C.  pén.).  Les  dispositions  de 
cette  loi  doivent  être  également  appliquées  à  la  mère  à  laquel- 
le, en  cas  de  déchéance  du  père,  Texercice  de  la  puissance 
paternelle  et  la  garde  de  Tenfant  n'ont  pas  été  conservés.  La 
loi  du  5  décembre  1901  dispose  en  effet  en  termes  très  géné- 
raux :  «  Quand  il  aura  été  statué  sur  la  garde  d'un  mineur  par 
»  décision  de  justice^  provisoire  ou  définitive.,.,  dans  les  cir- 
»  CONSTANCES  PRÉ\TJES  par  les  lois  des  S4  juillet  1889  et  19  avril 
>»  1898 y  le  père  ou  la  mère  qui  ne  i^eprésenterait  pas  le  mineur 
»  à  ceux  qui  ont  le  droit  de  le  réclamer,  ou  qui,  même  sans 
M  fraude  ou  violence^  l'enlèvera  ou  le  détournera,  ou  le  fera 
»  enlever  ou  détourner  des  mains  de  ceux  auxquels  sa  garde 
»  aura  été  confiée,  ou  des  lieux  où  ces  derniers  l'auront  placé, 
n  sera  puni  d'un  emprisonnement  d'un  mois  à  ufi  an  et  d'une 
»  amende  de  seize  francs  à  cinq  mille  francs.  Si  le  coupable 
»  a  été  déclaré  déchu  de  la  puissance  paternelle,  l'emprison- 
w  nement  pourra  être  élevé  jusqu'à  trois  ans  ». 

S  V.  De  la  restitution  de  la  puissance  paternelle , 

284.  La  déchéance  de  la  puissance  paternelle  est  perpé- 
tuelle, en  ce  sens  qu'elle  n'est  pas  prononcée  pour  un  temps 
limité.  Mais  le  père  ou  la  mère  qui  a  subi  la  déchéance  de  la 
puissance  paternelle  peut  en  obtenir  la  restitution,  sous  les 
conditions  déterminées  par  les  art.  15  et  16. 

Art.  15  :  «  Les  père  et  mère  (*)  frappés  de  déchéance  dans 
»  les  cas  prévus  par  tart.  /•'  et  par  l'art,  i,  paragraphes  1,  ^2, 
»  S  et  4,  ne  peuvent  être  admis  à  se  faille  restituer  la  puissance 
»  paternelle  qu'après  avoir  obtenu  leur  réhabilitation.  —  Dans 
>i  les  cas  prévus  aux  paragraphes  5  et  6  de  l'art.  S,  les  père  et 

du  IG  juin  1904  (l'«  séance),  Journ.  off.  du  17  juin  10O4,  D6b.  pari.,  chambre, 
p.  1461  el  1465. 

(*)  La  loi  ne  parle  que  des  p-l-re  el  mère.  Mais  on  ne  voit  pas  pourquoi  les  art.  15 
el  16  seraient  inapplicables  aux  aulres  ascendants.  Il  est  probable  que  la  loi  a  slalué 
</e  eu  g«o</  pUrumque  fit. 
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»  mère  frappés  de  la  déchéance  peuvent  demander  au  tribimal 
»  que  rexercice  de  la  puissance  paternelle  leur  soit  restitué. 
»  L'action  ne  peut  être  introduite  que  trois  ans  après  le  jour  ou 
»  le  jugement  qui  a  prononcé  la  déchéance  est  devenu  irrévo- 
»  cable  ». 

Art.  16  :  «  La  demande  en  restitution  de  la  puissance  pater- 
»  nelle  est  introduite  sur  simple  requête  et  instruite  confor- 
»  mément  aux  dispositions  des  paragraphes  S  et  suivants  de 
»  l'art.  4,  L'avis  du  conseil  de  famille  est  obligatoire.  —  La 
»  demande  est  notifiée  au  tuteur^  qui  peut  présentery  dans 
»  rintérêt  de  Fenfant,  ou  en  son  nom  personnel,  les  observa- 
it lions  et  oppositiofis  qu*il  aurait  à  faire  contre  la  demande. 
»  Les  dispositions  des  art.  5,  6  et  7  sont  également  applicables 
»  à  ces  demandes.  Le  tribunal,  en  prononçant  la  restitution  de 
»  la  puissance  paternelle,  fixe  suivant  les  circonstances  T in- 
»  demnité  due  au  tuteur,  ou  déclare  qu'à  raison  de  l'indigence 
»  des  parents,  il  ne  sera  alloué  aucune  indemnité.  La  demande 
»  qui  aura  été  rejetée  ne  pourra  plus  être  réintroduite,  si  ce 
»  n'est  par  la  mère,  après  la  dissolution  du  mariage  ». 

Comme  on  le  voit,  la  loi  distingue  deux  hypothèses. 

1.  Dans  le  cas  où  la  déchéance  est  la  conséquence  légale  ou 
judiciaire  d'une  condamnation  (art.  1  et  art.  2,  n.  1  à  4),  la 
réhabilitation  du  condamné  est  le  préliminaire  indispensable 
de  la  restitution  de  la  puissance  paternelle.  Une  fois  la  réha- 
bilitation obtenue,  le  père  ou  la  mère  déchu  peut  immédia- 
tement demander  la  restitution  de  la  puissance  paternelle. 

H.  Lorsque  la  déchéance  est  prononcée  par  le  tribunal  en 
dehors  d'une  condamnation,  la  demande  en  restitution  est 
portée  de  piano  devant  le  tribunal  civil.  Mais  il  faut  que  trois 
ans  se  soient  écoulés  depuis  que  le  jugement  qui  a  prononcé 
la  déchéance  est  devenu  irrévocable. 

La  loi  ne  dit  pas  quels  sont  les  effets  de  la  restitution.  Celle 
lacune  peut  être  aisément  comblée.  Les  effets  de  la  reslitution 
se  mesurent  sur  ceux  de  la  déchéance.  Elle  est  donc  totale  et 
indivisible  comme  la  déchéance  elle-même.  Le  père  ou  la 
mère  recouvre  tous  les  attributs  de  la  puissance  paternelle. 

Il  aura  souvent  un  compte  à  régler  avec  le  tuteur,  TAssis- 
tance  publique  ou  les  personnes  qui  ont  pris  soin  de  Tenfant 
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cl  qui  ont  fait  des  dépenses  pour  son  entrelien  et  son  éduca- 
tioD.  Le  tribunal  fixera  Tindemnité  due  par  les  parents,  ou 
déclarera  qu'ils  en  sont  dispensés  à  raison  de  leur  indi- 
gence. 

Si  la  demande  est  rejetée,  elle  ne  peut  plus  être  renouve- 
lée. On  n*a  pas  voulu  que  la  condition  de  Tenfant  pût  être 
trop  fréquemment  remise  en  question.  Cette  règle  comporte 
cependant  une  exception  que  l'art.  16  in  fine  énonce  en  ces 
termes  passablement  obscurs  :  «  Si  ce  n*est  par  la  mère, 
V  après  la  dissolution  du  mariage  ».  L'hypothèse  visée  par  la 
loi  est  probablement  la  suivante.  Il  faut  supposer  que  les  deux 
époux  ont  été,  au  cours  du  mariage,  déchus  de  la  puissance 
paternelle.  Us  ont  tous  deux  formé  sans  succès  une  demande 
en  restitution  de  la  puissance  paternelle.  La  loi  permet  à  la 
mère  de  former  une  nouvelle  demande  après  la  dissolution  du 
mariage.  On  a  pensé  que,  si  le  tribunal  a  rejeté  la  première 
requête  de  la  mère,  c'est  peut-être  parce  qu'il  a  craint  que  le 
père,  à  la  demande  duquel  il  ne  voulait  pas  faire  droit, 
n'exerçât  en  fait  la  puissance  paternelle.  Peut-être  eût-il 
décidé  autrement  si  la  mère  avait  été  libre  (*). 

Il  convient  de  remarquer  que  les  dispositions  des  art.  15 
et  16  de  la  loi  de  1889  n'ont  été  aucunement  modifiées  par  la 
loi  du  27  juin  1904.  L'art.  17  de  cette  dernière  loi,  prévoyant 
le  cas  où  la  remise  d'un  pupille  de  l'Assistance  publique  est 
réclamée  par  ses  parents,  dispose,  dans  son  al.  2  :  «  ToiUe- 
»  f oh,  pour  les  enfants  maltraités  ou  moralement  abandonnés, 
»  cette  remise  ne  pourra  être  faite  aux  parents  déchus  de  la 
»  puissance  paternelle,  qu'après  l'accomplissement  des  for- 
»  malités  prescrites  par  les  art.  15  et  16  de  la  loi  du  ^4  juillet 
»>  1889  ». 

>;  VI.  De  la  délégation  judiciaire  de  la  puissance 
paternelle. 

285.  Dans  certains  cas,  l'exercice  de  la  puissance  paternelle 
peut  être  conféré  par  les  tribunaux,  soit  à  l'Assistance  publi- 

V  Nillus,  op.  cU.,  n.  157;  Leloir,  op.  cU.,  l,  n.  409. 
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que,  soit  à  des  associations  de  bienfaisance,  soit  à  des  parti- 
culiers. Cette  délégation,  lorsqu'elle  a  lieu  en  dehors  d'une 
mesure  de  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  fait  1  objet 
du  titre  II  de  la  loi,  qui  a  pour  rubrique  :  «  De  la  prolec- 
»  tion  des  mineurs  placés  avec  ou  sans  riniervention  des 
»  parents  ».  Nous  allons  en  analyser  sommairement  les  dis- 
positions. 

Comme  la  rubrique  l'indique,  les  cas  visés  par  le  titre  II 
peuvent  se  ramener  à  deux  :  1°  Cession  faite  par  les  parents 
de  Texercice  de  la  puissance  paternelle;  2"*  Délégation  faite 
par  la  justice  sans  Fintervention  des  parents. 

286.  I.  De  la  délégation  Judiciaire  de  la  puissance 
paternelle  avec  le  consentement  des  parents. —  «  Lorsque 
>)  des  administrations  d'assistance  publique,  des  associations 
»  de  bienfaisance  régulièrement  autorisées  à  cet  effet,  des 
»  particuliers  jouissant  de  leurs  droits  civils  ont  accepté  la 
>)  charge  de  mineurs  de  seize  ans  que  des  pères,  mères  ou  des 
»  tuteurs  autorisés  par  le  conseil  de  famille  leur  ont  confiés^ 
»  le  tribunal  du  domicile  de  ces  pères,  mères  ou  tuteurs  peut, 
»  à  la  requête  des  parties  intéressées  agissant  conjointement, 
»  décider  qu'il  y  a  lieu,  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  de  déléguer 
»  à  l'Assistance  publique  les  droits  de  puissance  paternelle 
»  abandonnés  par  les  parents  et  de  remettre  l'exercice  de  ces 
»  droits  à  l'établissement  ou  au  particulier  gardien  de  l'enfant. 
»  —  Si  des  parents  ayant  conservé  le  droit  au  consentement 
»  au  mariage  d'un  de  leurs  enfants  refusent  de  consentir  au 
»  mariage  en  vertu  de  l'art,  148  du  Code  civil,  l'Assistance 
»  publique  peut  les  faire  citer  devant  le  tribunal,  qui  donne 
»  ou  refuse  le  consentement,  les  parents  entendus  ou  dûment 
»  appelés,  dans  la  chambre  du  conseil  »  (art.  17). 
'  Et  Fart.  18  ajoute  :  «  La  requête  est  visée  pour  timbre  et 
»  enregistrée  gratis.  —  Après  avoir  appelé  les  parents  ou 
»  tuteur,  en  présence  des  particuliers  ou  des  représentants 
»  réguliers  de  l'administration  ou  de  l'établissement  gardien 
»  de  l'enfant,  ainsi  que  du  représentant  de  l' Assistance piMi- 
»  que,  le  tribunal  procède  à  l'e£amen  de  l'affaire,  en  chambre 
»  du  conseil,  le  ministère  public  entendu,  —  Le  jugement  est 
»  prononcé  en  audience  publique  ». 


EXTINCTION   ET   DÉCHÉANCE  348 

Par  ces  dispositions,  qui  n'ont  pas  été  admises  sans  diffi- 
culté ('),  la  loi  autorise  ceux  qui  ont  sur  Tenfant  la  puissance 
paternelle  à  s'en  dessaisir  par  un  contrat.  Mais  la  délégation 
de  la  puissance  paternelle  n'est  pas  en  réalité  Toeuvre  des 
parties  ;  c'est  la  justice  qui  la  prononce. 

La  puissance  paternelle ,  en  outre ,  ne  peut  être  ainsi  déléguée 
qu'à  l'Assistance  publique,  représentant  de  l'Etat.  Quant  à 
Fassociation  ou  au  particulier  gardien  de  l'enfant,  c'est  seule- 
ment l'exercice  de  cette  puissance  qui  peut  lui  être  conféré, 
et  encore  cet  exercice  des  droits  de  ^puissance  paternelle 
n'aura-t-il  lieu  que  sous  le  contrôle  de  l'Assistance  publique 
(art.  23  et  24).  La  cession  ne  peut  être  consentie  que  relati- 
vement à  des  enfajits  mineurs  de  seize  ans,  et,  dans  son 
jugement,  le  tribunal  doit  constater  qu'elle  est  conforme  à 
leur  intérêt. 

Les  personnes  qui  peuvent  ainsi  céder  leurs  droits  sur 
Tenfant  sont  les  père,  mère  ou  tuteur.  Si  Tenfant  a  encore 
son  père  et  sa  mère,  il  n'est  pas  nécessaire  que  tous  deux 
donnent  leur  consentement  ;  le  consentement  du  père  suffit  (*). 

La  cession  peut  être  totale  ou  partielle  (arg.  art.  17  in  fine). 
Bien  entendu,  le  cédant  ne  peut  se  dessaisir  que  des  droits 
qu'il  possède.  Ainsi  la  cession  faite  par  le  tuteur  ne  produit 
pas  les  mêmes  effets  que  la  cession  faite  par  le  père  ou  la 
mère.  Si  un  des  deux  époux  est  mort  et  que  l'autre  n'ait  pas 
la  tutelle  de  son  enfant,  il  est  certain  qu'il  ne  peut  pas  céder 
la  tutelle  (').  La  cession  consentie  par  le  père  seul  ne  privera 
pas  la  mère  de  ses  droits  de  puissance  paternelle,  dont  elle 
aura  l'exercice  au  décès  du  père  (^). 

287.  IL  Délégation  de  la  pnissanœ  paternelle  sans 
intervention  des  parents.  —  Art.  19  :  «  Lorsque  des  admi- 
»  nistrations  d'assistance  publique,  des  associations  de  bien- 
«  (aisance  régulièrement  autorisées  à  cet  effet  y  des  particidiers 
^jouissant  de  leurs  droits  civils  ont  recueilli  des  enfants  mi- 
»  neurs  de  seize  ans  sans  ^intervention  des  père  et  mère  ou 

(')  Ch.  des  dép.,  Doc.  pari.,  sess.  exlraord.,  1888,  p.  709. 
0  NiUas,  op.  cit.,  n.  175  ;  Leloir,  op.  cU.,  I,  p.  143,  noie  1. 
;»)  Leloir,  op.  cil.,  II,  p.  «8. 
(*)  Nillus,  op.  et  loc.  cil.  —  Conlra  Leloir,  op.  cil.,  Il,  n.  675. 


341  DE   LA   PUISSAT^CE   PATERNELLE 

»  tuteur^  une  déclaration  (')  doit  être  faite  dans  les  trois  jours 
>»  au  maire  de  la  commune  sur  le  territoire  de  laquelle  l'en- 
»  fant  a  été  recueilli,  et  à  Paris,  au  commissaire  de  police^  à 
»  peine  (Tune  amende  de  cinq  à  quinze  francs.  —  En  cas  de 
»  nouvelle  infraction  dans  les  douze  mois,  l'article  48S  du 
»  Code  pénal  est  applicable.  —  Est  également  applicable  aux 
»  cas  prévus  par  la  présente  loi  le  dernier  paragraphe  de  Far- 
»  ticle  463  du  même  Code,  —  Les  maires  et  les  commissaires 
»  de  police  doivent,  dans  le  délai  de  quinzaine,  transmettre 
»>  ces  déclarations  au  Préfet,  et,  dans  le  département  de  la 
»  Seine,  au  Préfet  de  police.  Ces  déclarations  doivent  être 
»  notifiées  dans  un  nouveau  délai  de  quinzaine  aux  parents 
))  de  l'enfant  ».  ^ 

Art.  20  :  «  Si,  dans  les  trois  mois  à  dater  de  la  déclaration, 
I  »  les  père  et  mère  ou  tuteur  n'ont  point  réclamé  l'enfant,  ceux 

[  )»  qui  l'ont  recueilli  peuvent  adresser  au  président  du  tribunal 

\  »  de  leur  domicile  une  requête  afin  d'obtenir  que,  dans  Cinté- 

i  »  rêt  de  Venfant,  l'exercice  de  tout  ou  partie  des  droits  de  la 

l  »  puissance  paternelle  leur  soit  confié.  —  Le  tribunal  procède 

»  à  l'examen  de  l'affaire  en  chambre  du  conseil,  le  ministère 
»  public  entendu.  Dans  le  cas  où  il  ne  confère  au  requérant 
5  M  qu'une  partie  des  droits  de  la  puissance patome lie,  il  déclare 

\,  »  par  le  même  jugement,  que  les  autres,  ainsi  que  la  puissance 

I'  w  paternelle,  sont  dévolus  à  l'Assistance  publique  ». 

[!  Il  ne  faut  pas  se  méprendre  sur  la  portée  de  la  décision  que 

|l  le  tribunal  peut  prendre  en  vertu  de  ce  dernier  texte.  Les 

j]  juges  ne  sont  pas  chargés  de  prononcer  la  déchéance  de  la 

puissance  paternelle.  La  loi  les  autorise  simplement  à  délé- 
guer à  TAssistance  publique  la  puissance  paternelle  que  les 
parents  semblent  avoir  voulu  abandonner.  Le  tribunal  ne 
doit  donc  pas  dire  qu'il  prononce  la  déchéance  de  la  puis- 
sance paternelle  (*). 

En  vertu  du  jugement  qui  lui  délègue  la  puissance  pater- 
nelle, r Assistance  publique  a  désormais  sur  Tenfant  des  pou- 

(')  Cette  déclaration  est  imposée  même  à  TAssistance  publique.  EUe  apoarbut 
(ravertir  Tautorité  publique,  et  de  faciliter  les  recherches  des  parents.  Leioir,  op. 
cit.,  II,  n.  652  et  653.  —  Contra  Nillus,  op.  cit.,  n.  183. 

(*)  Leloir,  op.  cit.,  II,  n.  681. 

r- 
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voirs  dont  elle  ne  peut  être  dessaisie  que  par  une  décision  de 
justice.  Elle  n*a  pas  tous  les  attributs  de  la  puissance  pater- 
nelle telsqu'ils  appartiennent  aux  parents,  tl  faut  se  référer 
sur  ce  point  aux  lois  des  27  et  28  juin  1904. 

Quant  à  Texercice  de  la  puissance  paternelle,  il  appartient 
aussi,  en  principe,  à  TAssistance  publique.  Mais  le  tribunal 
peut  conférer  cet  exercice,  en  tout  ou  en  partie,  au  particulier 
ou  à  l'association  qui  a  pris  la  charge  de  Tenfant.  Le  gardien 
évidemment  ne  peut  avoir  plus  de  droits  que  TAssistance 
publique;  mais,  dans  les  limites  de  la  délégation  qui  lui  a 
été  faite,  il  aura  des  pouvoirs  aussi  étendus.  11  pourra  donc 
exercer,  dans  cette  mesure,  les  droits  attribués  à  l'Assistance 
publique  par  les  lois  précitées  :  notamment  le  droit  de  cor- 

(     rection  et  le  droit  d'émanciper. 

287  bis.  Les  dispositions  contenues  dans  le  titre  II  de  la 
loi  du  21  juillet  1889  doivent  être  appliquées,  sans  distinc- 
tion, aux  enfants  légitimes  et  aux  enfants  naturels,  du  moins 
lorsque  la  filiation  de  ces  derniers  est  légalement  établie. 
Peut-on  également  en  faire  l'application  aux  enfants  naturels 
non  reconnus  par  leurs  auteurs?  La  négative  a  été  admise 
par  un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  (^).  La  puissance 
paternelle,  dit  le  tribunal,  n'existant  pas  lorsque  les  père  et 
mère  sont  inconnus,  il  ne  peut  être  alors  question  de  la  délé- 
gation judiciaire  des  droits  de  la  puissance  patet*nelle.  11 
résulte  de  l'ensemble  des  règles  édictées  par  les  art.  19,  20 
et  21  de  la  loi  (notification  aux  parents,  faculté  accordée  aux 
parents  de  réclamer  leur  enfant)  que  les  auteurs  de  la  loi  de 

j  1889  ont  uniquement  songé  aux  enfants  légitimes  et  aux 
enfants  naturels  reconnus,  et  qu'ils  ont  négligé  de  s'occuper 
(les  enfants  naturels  non  reconnus.  En  conséquence,  une  asso- 
ciation de  bienfaisance  ne  peut  pas  demander  au  tribunal  de 
lui  attribuer  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  sur  un 
enfant  appartenant  à  cette  catégorie  ;  et  la  tutelle  du  droit 
commun  ou  la  tutelle  administrative  sont  seules  alors  appli- 
cables. Le  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  a  été  réformé 
par  la  cour  de  Paris  (•),  et  c'est,  croyons-nous,  la  solution 

'  n  juin  1904,  D.,  07.  2.  228  -  Revue  pénit.,  1905,  p.  373  et  395. 
'  20  avril  1S05,  D., /oc.  c»/. 
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admise  par  la  cour  qui  doit  être  préférée.  Les  enfants  naturels 
non  reconnus  ont  encore  plus  besoin  de  protection  que  ceui 
dont  la  filiation  est  certaine,  et  il  serait  étrange  qu'ils  ne  pus- 
sent bénéficier  des  mesures  protectrices  organisées  par  le 
titre  II  de  la  loi.  Sans  doute  Fart.  19  suppose  que  Tcnfant 
qui  a  été  recueilli  est  soumis  à  la  puissance  paternelle,  mais 
il  n'a  rien  de  limitatif.  —  Aux  arguments  invoqués  par  l'ar- 
rêt on  pourrait  ajouter  que  si  Ton  tient  essentiellement  à  ce 
que  Tenfant  se  trouve  dans  les  conditions  prévues  par  la  loi, 
il  serait  facile  de  recourir  à  un  détour.  On  pourrait  faire 
nommer  à  Tenfant  un  tuteur  datif,  dans  les  termes  du  droit 
commun  (nouvel  art.  389  C.  civ.,  L.  2  juil.  1907),  et  le  tuteur 
consentirait  à  la  cession  judiciaire  dont  il  est  question  aux 
art.  17  et  18  0). 

288.  Telles  sont  les  deux  catégories  de  cas  dans  lesquels 
il  peut  intervenir  une  délégation  judiciaire  de  la  puissance 
paternelle.  À  toutes  deux  s^appliquent  un  certain  nombre  de 
règles  communes  cjue  nous  allons  sommairement  indiquer. 

i.  L'Assistance  publique,  investie  dans  tous  les  cas  de  la 
puissance  paternelle,  a  un  droit  supérieur  de  surveillance 
sur  le  particulier  ou  l'association  gardien  de  Fenfant,  qui  a 
simplement  Tcxercice  de  cette  puissance  (art.  17  à  20,  22  et 

23)0. 

II.  Les  enfants  confiés  à  des  particuliers  ou  à  des  associa- 
tions sont  également  placés  sous  la  sun^eillance  de  l'Etat  [^\ 
Le  préfet  du  département,  chargé  de  cette  sun^eillance,  peut 

C)  V.  en  ce  sens  Bévue  pénit,^  1905,  p.  396. 

(>}  V.  sur  ce  point  la  loi  du  27  juin  1904,  arl.  27  à  aO,  et  le  décret  du  12  avril 
1907.  Aujourd'hui  le  service  des  enfants  assistés  est  administré  par  le  préfet  et, 
sous  l'autorité  du  préfet,  par  Finspecteur  départemental  de  IWssistance  publique, 
ayant  sous  ses  ordres  un  ou  plusieurs  sous-inspecteurs  ;  et  à  Paris,  par  le  direc- 
teur de  l'Assistance  puIiUque,  sous  l'autorité  du  préfet  (Cpr.  art.  24  L.  24  juil. 
1889). 

C)  L'art.  22  dit  &  ce  sujet  :  «  Les  enfants  confiés  à  des  particuliers  ou  à  des 
M  associations  de  bienfaisance,  dans  les  conditions  de  la  présente  loi,  sont  sous 
»  la  surveillance  de  l'Etat,  représenté  par  le  préfet  du  département.  —  In 
»  règlenwnt  d'administration  publique  détei*minera  le  mode  de  fonctionnement 
»  de  cette  surveillance,  ainsi  que  de  celle  qui  sera  exercée  pm'  V Assistance 
»  publique.  —  Les  infractions  audit  règlement  seront  punies  d'une  amende  de 
»  t't  à  1,000  francs.  —  En  cas  de  récidive,  la  peine  d'emprisonnement  de  huit 
»  jours  à  un  mois  pourra  être  prononcée  ».  V.  le  décret  du  12  avril  1907. 
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demander  au  tribunal  de  prononcer  le  dessaisissement  du 
gardien  (*). 

lil.  Les  parents  ou  le  tuteur  peuvent  réclamer  que  Tenfant 
leur  soit  remis,  non  seulement  Iorsqu*il  a  été  placé  sans  leur 
intervention,  mais  encore  lorsqu'ils  ont  consenti  à  la  déléga- 
tion de  la  puissance  paternelle  (*). 

SECTION  111 

LOI   DU    19   AVRIL    1898 

289.  Le  vote  de  cette  loi  a  été  provoqué  par  des  faits  par- 
ticulièrement douloureux  dont  de  jeunes  enfants  avaient  été 
les  victimes  {^).  Ces  faits,  grâce  à  la  publicité  qui  leur  fut 
donnée  par  la  presse,  soulevèrent  Tindignation  générale  et 
attirèrent  Tattention  sur  les  lacunes  de  notre  législation 

'J  Art.  23  :  «  L«  Préfet  du  déparlement  de  la  résidence  de  l'enfant  confié  à 

•  Mil  particulier  ou  à  une  association  de  bienfaisance,  dans  les  conditions  de  la 
»  présente  loi,  peut  toujoui*s  se  pourvoir  devant  le  tribunal  civil  de  cette  rési- 

•  dence,  afin  d'obtenir,  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  que  le  particulier  ou  l'asso- 
»  dation  soit  dessaisi  de  tout  droit  sur  ce  dernier  et  qu'il  soii  confié  à  l'Assis- 
'  toHce  publique.  —  La  requête  du  Préfet  est  visée  pour  timbre  et  enregistrée 

•  gratis.  ~  Le  tribunal  statue,  les  parents  entendus  ou  dûment  appelés.  —  Im 

•  décision  du  tribunal  peut  être  frappée  d'appel,  soit  par  le  Préfet,  soit  par 
»  t association  ou  le  particulier  intéressé,  soit  par  les  parents.  —  L'appel  n'est 
*pas  suspensif.  —  Les  droits  conférés  au  Préfet  par  le  présent  article  appnr- 

•  tiennent  également  à  l'Assistance  publique  ». 

!*)  Art.  21  ;  «  Dans  les  cas  visés  par  l'art.  Il  et  l'art.  t9^  les  père,  mère  ou 

•  tjUeur  qui  veulent  obtenir  que  l'enfant  leur  soit  rendu  s'adressent  au  fnbunal 
'  de  la  résidence  de  l'enfant,  par  voie  de  requête  visée  pour  timbre  et  enregis- 

•  trée  gratis.  —  Après  avoir  appelé  celui  auquel  l'enfant  a  été  confié  et  le 

•  rtprésentant  de  l'Assistance  publique,  ainsi  que  toute  personne  qu'il  juge 
'  utile,  le  tribunal  procède  à  l'examen  de  l'affaire  en  chambre  du  conseil,  le 

•  ministère  public  entendu.  Le  jugement  est  prononcé  en  audience  publique.  — 

•  ^i  le  tribunal  juge  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  rendre  l'enfant  aux  père,  mère  ou 

•  tuteur,  il  peut,  sur  la  réquisition  du  ministère  public,  prononcer  la  déchéance 
'  de  la  puissance  palet^elle,  ou  maintenir  à  l'établissement  ou  au  particulier 
'  gardien  les  droits  qui  lui  ont  été  conférés  en  vertu  des  art.  f7  ou  90.  En  ca.^ 

•  de  remise  de  l'enfant,  il  fixe  l'indemnité  due  à  celui  qui  en  a  eu  la  charge,  ou 

•  déclare  qu'à  raison  de  l'indigence  des  parents  il  ne  sera  alloué  aucune  imletn- 

•  uiti.  —  Lademahde  qui  a  été  rejetée  ne  peut  plus  être  renouvelée  que  trois 

•  ««  après  le  jour  où  la  décision  de  rejet  est  devenue  irrévocable  ».  —  Sur  cet 
"rticle,  r.  Nillus,  op.  cit.,  n.  192;  Leloir,  op.  cit.,  Il,  n.  702  s.  —  Cpr.  L.  27  juin 
19(H,trt.  17,  al.l. 

0  V.  Gallois,  La  protection  de  l'enfance  maltraitée.  Thvse,  Paris,  1899,  p.  0  s. 
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relative  à  la  protection  de  Tenfance.  Le  code  pénal  ne  frappait 
pas  en  effet  de  peines  assez  sévères  certains  délits  commis 
sur  la  personne  des  enfants  et  des  incapables  hors  d*étatde 
se  protéger  eux-mêmes  (voies  de  fait  et  mauvais  traitements, 
art.  309, 310  et  311  ;  exposition  et  délaissement,  art.  349  à  353), 
cl,  d'autre  part,  on  avait  pu,  trop  souvent,  reprocher  aux 
tribunaux,  à  tort  ou  à  raison,  d'avoir  montré  une  indulgence 
excessive  dans  l'application  de  ces  peines.  Enfin,  les  faits 
paraissaient  démontrer  encore  que  les  dispositions  de  rart.334 
C.  pén.,  et  de  la  loi  du  7  décembre  1874  n'étaient  ni  assez 
rigoureuses,  ni  assez  cpmpréhensives  (*). 

Aussi  au  lendemain  d*un  procès  dont  le  retentissement  fnt 
considérable  {affaire  Grégoire)^  la  chambre  des  députés  fut- 
elle  saisie  de  plusieurs  propositions  tendant  à  renforcer  et  à 
compléter  les  dispositions  de  la  loi  pénale  ('}.  A  raison  de 
leur  connexitc,  ces  diverses  propositions  furent  renvoyées  à 
1  examen  d'une  même  commission.  Au  cours  des  travaux  pré- 
paratoires, on  se  préoccupa  de  remédier  à  certaines  des  imper- 
fections que  l'on  avait  relevées  dans  la  loi  du  24  juillet  1889. 
On  avait  pu  constater,  en  effet,  que  cette  loi  était  assez  rare- 
ment appliquée  dans  la  pratique  et  qu'un  grand  nombre 
d'enfants  restaient,  par  suite,  dépourvus  de  protection  contrai- 
rement aux  vœux  du  législateur.  On  attribuait  cet  insuccès 
relatif  aux  lenteurs  et  aux  complications  de  la  procédure 
instituée  par  la  loi  de  1889  et  aussi  aux  difficultés  que  soulève 
Tinterprétation  de  celte  loi.  On  critiquait  surtout  le  système 
de  déchéance  totale  et  indivisible  consacré  par  elle.  La  loi  de 
1389  ne  permettant  pas  aux  juges  de  prononcer  une  déchéance 
partielle  de  la  puissance  paternelle,  ceux-ci  hésitaient, 
disait-on,  à  prendre  une  mesure  qui,  dans  bien  des  cas,  pou- 
vait leur  paraître  excessive.  Qu'on  suppose  en  effet  un  père 
ou  une  mère  négligeant  ou  maltraitant  un  seul  de  ses  enfants, 
à  l'égard  duquel  il  éprouve  des  sentiments particuliersd'aver- 
sion,  mais  remplissant  ses  devoirs  à  l'égard  de  tous  les  au- 
tres. N'eût-on  pas  dépassé  le  but  en  déclarant  le  père  ou  la 


p 


('  \  Gallois,  op,  cit. y  p.  30  s. 

*)  Proposit.  Cochin,  Cb.  des  Dép.,  Doc,  pari.,  1897,  p.  9  s.;  Od.  Barrol,  îAirf., 
318;Berry,  t6û/.,p,319. 
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mère  déchu  de  ses  droits  sur  tous  ses  enfants  indistincte- 
ment? Les  tribunaux,  lorsqu'ils  se  trouvaient  en  présence 
d  une  situation  de  ce  genre,  reculaient  devant  l'application 
de  la  loi  (').  —  Dans  les  divers  congrès  pénitentiaires,  la 
question  avait  été  plus  d*unc  fois  agitée.  Le  Congrès  tenu  h 
Paris  en  1895,  notamment,  avait  demandé  que  la  loi  de  1889 
fût  amendée  sur  ce  point  et  que  les  tribunaux  fussent  autori- 
sés à  retirer  aux  parents  la  garde  d'un  ou  de  plusieurs  de 
lenrs  enfants,  sans  prononcer  la  déchéance  totale  de  la  puis- 
sance paternelle.  Il  avait  également  émis  le  vœu  que  compé- 
tence fût  reconnue  à  cet  effet  aux  juridictions  répressives 
comme  aux  tribunaux  civils.  La  loi  nouvelle  a  tenu  compte 
de  ces  diverses  réclamations.  —  Les  dispositions  qu'elle  con- 
tient se  réfèrent  à  deux  ordres  d'idées  distincts. 

290. 1 .  Tout  d'abord  elle  édicté  des  règles  de  pur  droit  pénal , 
pour  lesquelles  il  nous  suffira  de  renvoyer  aux  textes.  L'art.  1 
ajoute  à  l'art.  312  du  C.  pén.  un  certain  nombre  d'alinéas, 
punissant  de  peines  variables  suivant  les  cas  le  fait  d'avoir 
volontairement  fait  des  blessures  ou  porté  des  coups  à  un 
enfant  au-dessous  de  l'âge  de  quinze  ans  accomplis,  ou  de 
l'avoir  volontairement  privé  d'aliments  ou  de  soins  au  point 
de  compromettre  sa  santé  (').  L'art.  2  modifie  les  art.  349  à 
j  353  C.  pén.,  relatifs  à  l'exposition  et  au  délaissement.  Enfin 
!  Tart.  2  de  la  loi  du  7  décembre  1874  est  également  modifie 
i  par  l'art.  3  de  la  loi  nouvelle,  qui  se  borne  à  en  étendre  les 
1    dispositions  au  point  de  vue  pénal. 

;  291.  II.  Dans  ses  art.  4  et  5,  la  loi  du  19  avril  1898  édicté 
des  règles  nouvelles  qui  nous  intéressent  plus  particulière- 
ment. Elle  permet  en  effet  de  prononcer,  à  titre  provisoire 
ou  définitif,  une  simple  destitution  du  droit  de  garde,  sans 
que  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  soit  déclarée. 
Art.  4  :  «  Dans  tous  les  cas  de  délits  ou  de  crvnes  commis 

.')  Leloir,  Rapport  sur  la  nécessité  d'une  révision  de  la  loi  du  i4  juil.  /a'.V.'v, 
Reçue  pénitent.,  1898,  p.  369  s.  —  Adde  Jolly,  Ej-amen  crit.  de  la  loi  du  i9  avril 
im.  Revue  pénit,,  1903,  p.  341. 

<*)  Il  y  a  dans  le  lexle  une  bizarrerie  difficilement  explicable.  Il  prévoit  le  cas 
oài'auUur  de  rinfraclion  est  un  pure  adoptifou  une  mère  adoplive...  Le  législateur 
partît  avoir  perdu  de  vue  que  l'adoption  entre  vifs  ne  peut  avoir  lieu  avant  la 
majorité  de  l'enfaut. 


3o0  DE   LA   PUISSA>'CE   PATERNELLE 

»  par  enfants  ou  sur  des  enfants,  le  juge  d'instruction  commis 
»  pourra,  en  tout  état  de  cause,  ordonner,  le  ministère  public 
))  entendu,  que  la  garde  de  l'enfant  soit  provisoirement  con- 
»  fiée,  jusqu'à  ce  qu'il  soit  intervenu  une  décision  définitive, 
»  à  un  parent,  à  une  personne  ou  à  une  institution  charitable 
»  qu'il  désignera,  ou  enfin  à  l'Assistance  publique.  Toutefois, 
»  les  parents  de  l'enfant  jusqu'au  cinquième  degré  inclusive- 
»  ment,  son  tuteur  ou  son  subrogé  tuteur  et  le  ministère  public 
)j  pourront  former  opposition  à  cette  ordonnance;  l'opposition 
»  sera  portée,  à  bref  délai,  devant  le  tribunal,  en  chambre  du 
»  conseil,  par  voie  de  simple  requête  ». 

Art.  5  :  «  Dans  les  mêmes  cas,  les  cours  ou  tribunaux  saisis 
»>  du  crime  ou  du  délit  pouîront,  le  ministère  public  entendu^ 
»  statuer  définitivement  sur  la  garde  de  l'enfant  ». 

Comme  on  le  voit,  tandis  que  la  loi  du  24  juillet  1889 
édicté  rindivisibilité  de  la  déchéance,  la  loi  du  19  avril  1896 
permet  de  retirer  au  père  ou  à  la  mère  un  seul  des  attributs 
de  la  puissance  paternelle,  le  plus  précieux  il  est  vrai,  le 
droit  de  garde.  Le  juge  d'instruction  ou  la  juridiction  répres- 
sive n'est  autorisé  à  prendre  cette  mesure  que  relativement  à 
Tenfant  auteur  ou  victime  de  l'infraction  qui  lui  est  soumise. 
Ainsi  tombe  une  des  objections  principales  dirigées  contre  le 
système  de  la  loi  de  1889  (*),  Le  juge  proportionnera  la 
mesure  de  déchéance  au  mal  qu'il  veut  prévenir  ou  réprimer. 
Les  droits  du  père  ou  de  la  mère  resteront  intacts  en  ce  qui 
concerne  ses  autres  enfants,  à  moins,  bien  entendu,  qu'il  ne 
tombe  sous  le  coup  de  la  loi  du  24  juillet  1889. 

D'autre  part,  et  par  là  encore  la  loi  nouvelle  diffère  de  la 
loi  de  1889,  la  destitution  du  droit  de  garde  n  a  jamais  lieu 
de  plein  droit,  et  elle  est  toujours  facultative  pour  les  magis- 
trats, qui  statueront  suivant  les  circonstances.  Les  termes  des 
art.  4  et  5  sont  tout  à  fait  significatifs  à  cet  égard. 

292.  La  faculté  de  statuer  sur  la  garde  de  Tenfant  appar- 
tient, soit  au  juge  d'instruction,  soit  à  la  cour  ou  au  tribunal 
saisi  de  l'infraction. 


(')  Surlapplicalion  de  la  loi  de  1898,  V.  Jolly,  Revue  pénUentiaire,  mars  ItKB, 
p.  3:37  s.  —  Adcle  Revue  pénit.,  189y,  p.  840  s.,  ilK)C,  p.  876  s. 
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Au  juge  d'instruction,  tout  d'abord.  La  loi  de  1889,  nous 
lavons  vu,  permet  à  la  chambre  du  conseil  de  prendre  les 
mesures  provisoires  qu'exige  l'intérêt  de  l'enfant,  lorsque  la 
déchéance  de  la  puissance  paternelle  est  provoquée  contre 
ses  parenfs.  Mais,  en  fait,  la  chambre  du  conseil  ne  peut 
guère  user  utilement  des  pouvoirs  qui  lui  sont  conférés. 
C'est  pour  ce  motif  que  la  loi  de  1^8  a  donné  au  juge  d'ins- 
truclion  le  pouvoir  de  statuer  sur  la  garde  de  l'enfant,  en 
tout  état  de  cause,  c'est-à-dire  dès  le  début  même  de  son 
information.  Le  législateur  espère  qu'ainsi  les  mesures  néces- 
saires pourront  être  prises  en  temps  utile.  La  décision  du 
juge  d'instruction  est  d'ailleurs  provisoire.  C'est  à  la  cour  ou 
au  tribunal  saisi  du  crime  ou  du  délit  qu'il  appartiendra  de 
prononcer  définitivement  sur  le  sort  de  l'enfant. 

Si  l'instruction  aboutit  à  un  non-lieu,  la  personne  ou  l'éta- 
blissement auquel  la  garde  de  Fenfant  aura  été  confiée  par 
le  juge  d'instruction  pourra-t-elle  la  conserver?  Nous  ne  le 
pensons  pas.  La  loi  ne  permet  au  juge  d'instruction  de  pro- 
noncer la  destitution  du  droit  de  garde  que  dans  le  cas  de 
crime  ou  de  délit.  Si  l'instruction  établit  qu'il  n'y  a  pas  lieu 
de  poursuivre,  la  mesure  prise  par  le  juge  d'instruction  n'a 
plus  de  raison  d'être.   La  décision  du  juge  d'instruction  est 
d'ailleurs  toute  provisoire;  les  effets  en  doivent  cesser  lors- 
que l'instruction  se  termine  par  une  ordonnance  de  non-lieu. 
U  n'y  a  plus  lieu  de  suspecter  les  parents,  et  ceux-ci  peuvent, 
dès  lors,  demander  la  restitution  des  droits  qui  leur  ont  é(é 
enlevés,  par  mesure  de  prudence,  au  cours  de  l'instruction. 
La  juridiction  de  jugement  statuera  définitivement  sur  le 
sort  de  l'enfant,  en  prononçant  sur  le  fond.  Il  faudra  qu'elle 
constate  l'existence  d'un  crime  ou  d'un  délit  (V.  infray  n.  293). 
Avant  de  rendre  son  jugement  sur  le  fond,  pourrait-elle,  par 
un  jugement  -provisoire,  prendre  les  mesures  que  le  juge 
d'instruction  n'aurait  pas  cru  devoir  prendre?  La  loi  est 
muette  sur  ce  point.  L'art.  5  parait  ne  viser,  en  effet,  que  le 
cas  d'un  jugement  définitif.  Mais  la  solution  affirmative  nous 
semble  cependant  conforme  au  vœu  de  la  loi. 

L'art.  4  permet  à  certaines  personnes  de  former  opposi- 
tion à  l'ordonnance  du  juge  d'instruction.  La  liste  donnée  par 
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Tart.  4  des  personnes  qui  peuvent  faire  opposition  à  rordon- 
nance  (et  par  suite  intervenir  devant  la  juridiction  de  juge- 
ment) doit  être  considérée  comme  limitative.  Ainsi  la  société 
de  patronage  à  laquelle  un  enfant  aurait  été  provisoirement 
confié  par  le  juge  d'instruction  ne  peut  pas  être  reçue  partie 
intervenante  (*).  L  opposition  est  portée,  à  bref  délai,  devant  la 
chambre  du  conseil,  par  voie  desimpie  requête.  La  loi  ne  parle 
pas  des  voies  de  recours  contre  les  décisions  du  tribunal;  c'est 
donc  le  droit  commun  qu'il  conviendra  d^appliquer. 

298.  Aux  termes  des  art.  4  et  5,  la  faculté  de  statuer  sur 
la  garde  de  Tenfant  appartient  au  juge  d'instruction  ou  nu 
tribunal  dans  les  deux  cas  suivants  : 

1.  Dans  le  cas  d'un  crime  ou  d'un  délit  commis  par  Tenfant 
lui-uiême  (').  Si  Tenfant  est  condamné,  le  tribunal  peut 
décider  que,  après  l'expiration  de  sa  peine,  il  ne  retombera 
pas  sous  la  garde  de  ses  parents  {'^).  S'il  est  acquitté  pour 
avoir  agi  sans  discernement,  trois  solutions  s'offrent  au  tribu- 
nal (art.  66  C.  pén.  cbn.  avec  L.  1898,  art.  5)  :  ou  remettre 
purement  et  simplement  l'enfant  à  ses  parents,  ou  l'envoyer 
dans  une  colonie  pénitentiaire,  ou  prononcer  la  destitution 
du  droit  de  garde  et  confier  l'enfant  à  un  particulier  ou  à  un 
établissement.  Une  question  délicate  s'est  posée  à  cet  égard. 
On  s* est  demandé  si  les  tribunaux  peuvent  statuer  sous  une 
alternative,  ou  s'ils  sont  tenus  de  prendre  une  décision  ferme. 
Par  exemple,  le  tribunal  déclare  que  l'enfant  est  confié  à  l'As- 

(«)  Trib.  corr.  de  la  Seine,  14  d6c.  1904,  D.,  05.  2.  99.  —  Paris,  22  février  irOj, 
el  Cass.,  1«>-  déc.  1905,  Gaz.  Trib.,  20  déc.  1905. 

(«)  Sous  le  nom  d'enfants  la  loi  de  1898  entendait  les  mineurs  de  seize  an* 
(JoUy,  Revue  pénit.,  1903,  p.  340).  La  loi  du  12  avril  1906  a  reporté  à  di.\-huil  an> 
l'âge  de  la  majorité  pénale  (nouvel  art.  GG  G.  pén.).  Les  enfants  majeurs  de  seize 
ans  et  mineurs  de  dix-huit  ans  peuvent  donc  aujourd'hui  bénéncie.r  des  disposi- 
tions de  la  loi  de  1898;  ils  peuvent  être  confiés  à  des  particuliers,  à  des  associa- 
lions  charitables,  ou  à  des  œuvres  de  patronage  et  de  sauvetage.  Mais,  afin  d'éviter 
Tencombrement  des  services  de  l'Assistance  publique,  la  loi  du  12  avril  1906  dis- 
pose, dans  son  art.  3,  que  :  «  La  garde  d'un  enfant  mineur  de  seize  à  dix-huU 
»  ans  ne  pourra  pas  être  confiée  à  V Assistance  publique  par  application  tlf» 
»  articles  ji  et  5  de  la  loi  du  19  avril  1898  •.  La  loi  de  1898  ne  pourra,  en  ce  qui 
concerne  ces  enfants,  recevoir  son  application  intégrale  que  lorsque  les  écolo" 
professionnelles,  de  réforme  ou  de  préservation,  prévues  parla  loi  du  2SjuiniîX>i, 
existeront  en  nombre  sufflsant. 

("}  Le  texte  est  en  effet  général.  V.  cependant  JoUy,  loc.  cit. 
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sistance  publique;  peut-il  ajouter  que  si,  avant  sa  vingt  et 
unième  année,  Tenfant  se  soustrait  à  Tautorité  de  son  gardien, 
il  sera  conduit  dans  une  colonie  pénitentiaire,  conforniément 
à lart.  66  C.  pén.?  Ou  bien  encore  le  tribunal,  en  confiant  le 
mineur  à  une  société  de  bienfaisance,  peut-il  décider  que, 
si  la  garde  de  l'enfant  n'est  pas  acceptée  par  celle-ci,  Tenfant 
sera  envoyé  dans  une  colonie  pénitentiaire?  Nous  pensons, 
pour  notre  part,  que  Tenvoi  dans  une  colonie  pénitentiaire 
ayant,  dans  une  large  mesure,  un  caractère  pénal,  il  ne  peut 
pas  être  ordonné  conditionnellement  (*). 

II.  Le  juge  d'instruction  ou  la  juridiction  répressive  peut 
également  statuer  sur  la  garde  du  mineur,  lorsque  celui-ci  a 
été  victime  d'un  crime  ou  d'un  délit  (*).  Peu  importe,  la  loi 
ne  distinguant  pas,  quel  est  Tauteur  de  l'infraction.  La  desti- 
tution du  droit  de  garde  peut  être  prononcée  même  lorsque 
le  crime  ou  le  délit  a  été  commis  par  un  autre  que  le  père  ou 
la  mère.  Car  il  se  peut  qu'en  fait  les  parents  se  soient  rendus 
coupables  d'un  défaut  de  surveillance,  qui  a  rendu  possible 
l'accomplissement  de  l'infraction . 

Dans  tous  les  cas,  la  privation  du  droit  de  garde  pourra 
être  ordonnée  d'office;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  soit 
requise.  La  loi  exige  seulement  que  le  ministère  public  soit 
entendu. 

294.  Lorsque  la  destitution  du  droit  de  garde  est  prononcée 
contre  les  parents,  c'est  au  juge  ou  au  tribunal  qu'il  appar- 
tient de  désigner  celui  auquel  l'enfant  sera  désormais  confié. 
Laloi  de  1898  s'est  montrée  à  cet  égard  extrêmement  libérale  ; 
l'enfant  peut  être  remis  «  à  un  parent,  à  une  personne,  ou  à 
une  institution  charitable...  ou  enfin  à  l'Assistance  publique  » 
(art.  4).  Bien  entendu,  la  société  charitable  ou  le  particulier 
désigné  par  le  juge  n'est  pas  tenu  d'accepter  la  charge  de 
l'enfant.  S'il  s'y  refuse,  cette  charge  incombe  à  l'Assistance 

(')  Cass.,  11  avril  1902,  D.,  02.  1.  358.  —  Contra  Trib.  Ghàleau-Gonlier,  C  mars 
lî;01,  Trib.  correct,  de  Mayenne,  24  mai  1901,  el  cour  d'assises  de  la  Mayenne, 
©avril  1901,  D.,  01.  2.  249.  —  Cpr.  Trib.  Château-Thierry,  10 juin  1898,  D.',99.  2. 
141,  —  V.  discussion  à  la  Société  générale  des  prisons.  Revue  pénit.,  1901 
p.  131fi. 

1*;  U  faut  que  l'existence  de  l'infraction  soit  constatée  {supra,  n.  :;92). 

Pers.  -  V.  23 
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publique,  qui  ne  peut  pas  s'y  soustraire.  Cette  dernière  solu- 
tion résulte  incontestablement  des  termes  de  Tart.  4  :  «  o?/ 
enfifiy  à  TAssistance  publique  »  (*).  De  même,  si,  après  s'être 
chargé  de  Tenfant,  un  particulier  ou  un  établissement  privé 
se  trouve,  pour  une  cause  quelconque,  dans  Timpossibilité 
de  conserver  la  garde,  Tenfant  sera  remis  de  plein  droit  à 
TAssistance  publique  ('). 

Le  particulier  ou  l'établissement  privé  qui  a  accepté  la 
garde  de  l'enfant  n'est  pas  tenu,  à  notre  avis,  de  faire  ia 
déclaration  prescrite  par  Tart.  19  de  la  loi  du  24  juillet  1889. 
Cette  déclaration  ne  présenterait  guère  d'utilité,  car  elle  est 
imposée  dans  le  but  de  prévenir  les  parents  que  leur  enfant 
a  été  recueilli,  et,  dans  l'hypothèse  que  nous  envisageons, 
les  parents  savent  quel  est  le  sort  de  leur  enfant  ('). 

La  destitution  du  droit  de  garde  emporte  nécessairement 
celle  du  droit  d'éducation,  qui  en  est  le  corollaire  (^).  Nous 
pensons  également  que  le  droit  de  correction  est  enlevé  aux 
parents  déchus,  car  le  droit  de  correction  est  lié  étroitement 
au  droit  d'éducation.  Mais  le  père  ou  la  mère  conserve  intacts 
les  autres  attributs  attachés  à  la  puissance  paternelle  La  loi 
ne  nous  dit  pas  s'il  peut  se  faire  restituer  les  pouvoirs  quMui 
ont  été  enlevés.  Mais  il  nous  paraît  conforme  à  son  esprit  de 
décider  que  les  père  et  mère  pourront,  à  cet  elTet,  s'adresser 
au  tribunal. 

295.  Reste  une  question  singulièrement  délicate  :  c'est 
celle  de  la  conciliation  de  la  loi  de  1889  et  de  la  loi  de  1898. 
Que  faut-il  décider  lorsque  le  fait  qui  motive  l'intervention 
de  la  justice  tombe  à  la  fois  sous  le  coup  de  la  loi  de  1898  et 
de  la  loi  de  1889  (^•)? 

(')  Cass.,  14  aoiU  1902,  îievxie  pénit.,  1902,  p.  1181.  V.  aussi  L.  27  juin  1*4, 
arl.  5. 

[*)  Sur  les  pouToirs  apparlenant  au  gardien,  voir  Paris,  7  mai  1907,  D..  07.  2. 
2i4  el  la  note.  —  Gpr.  Cass.,  25  nov.  1903,  D.,  06.  1.  158.  —  Revue  pénit.,  1906, 
p.  45(>. 

[^)  Barthélémy,  Revue  pén il.,  2^n\\er  1899. 

(*>  La  loi  du  5  décembre  1901  édicle  des  peines  contre  le  père  ou  la  mère  (jui 
rcTuse  d  exécuter  la  décision  de  la  justice  relative  à  la  garde  de  Tenfant. 

,''  L'art.  G  du  projet  adopté  par  lu  chambre  des  députés  portail  que,  si  les  cou- 
pables étaient  des  ascendants  de  renfant,  ils  seraient,  de  plein  droit,  déchus  de  la 
puissance  palernellc,  mais  que  cependant  les  tribunaux  correctionnels,  lorsque  la 
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I.  Supposons  que  ron  se  trouve  en  présence  d'un  crime  ou 
d'un  délit  prévu  par  Tart.  1  de  la  loi  du  24  juillet  1889.  La 
condamnation  prononcée  contre  le  père  ou  la  mère  entraînera 
de  plein  droit  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  et  cette 
déchéance  sera  totale  et  indivisible.  La  loi  de  1898  aura  pu 
cependant  recevoir  son  application,  dans  la  mesure  compati- 
ble avec  les  dispositions  de  la  loi  de  1889.  Au  cours  de  son 
information,  le  juge  d*instruction  aura  pu  statuer  provisoire- 
ment sur  la  garde  de  l'enfant,  conformément  à  Tart.  4  de  la 
loi  de  1898.  La  sentence  de  condamnation  mettra-t-elle  fin 
nécessairement  aux  mesures  provisoires  prises  par  lui?  La 
question  est  singulièrement  délicate.  Peut-être  conviendrait- 
il  de  la  résoudre  par  la  distinction  suivante  :  Si  le  tribunal 
slatue  sur  les  conséquences  de  la  déchéance  de  la  puissance 
paternelle,  sur  la  requête  des  personnes  désignées  à  Tart.  3 
delà  loi  de  1889  (art.  5  de  la  même  loi),  sa  décision  fera 
évidemment  cesser  les  mesures  purement  provisoires  prises 
par  le  juge  d'instruction.  Mais,  si  on  ne  lui  demande  pas  de 
statuer  sur  la  déchéance,  pourra-t-il  d'office  prononcer  la 
destitution  du  droit  de  garde,  conformément  à  Fart.  5  de  la 
loi  de  1898  ?  Nous  ne  croyons  pas  que  ce  pouvoir  puisse  lui 
être  dénié;  seulement,  la  déchéance  totale  étant  encourue  de 
plein  droit,  la  décision  du  tribunal  relative  à  la  garde  aura  le 
caractère  d'une  mesure  simplement  provisoire,  et  ce  sera  au 
tiibunal  civil,  lorsquHl  en  sera  requis  y  qu'il  appartiendra  de 
statuer  définitivement  sur  les  conséquences  attachées  à  la 
déchéance  de  la  puissance  paternelle  (attribution  de  la  puis- 
sance paternelle  à  la  mère,  organisation  delà  tutelle)  (*).  La 
combinaison  des  deux  lois  permet,  comme  on  le  voit,  de 
pourvoir,  d'une  manière  satisfaisante,  à  la  protection  des 
enfants. 


peiDe  prononcée  par  eux  serait  inférieure  à  un  an  d'emprisonnemenl,  pourraienl 
^carier  la  déchéance  ou  en  limiter  la  durée.  C'était,  a  fait  remarquer  M.  Bérenger, 
porter  une  grave  atteinte  à  Téconomie  générale  de  la  loi  de  1889  (Sénat,  1898, 
^oc.parL,  Ann.,  n.  69).  Celte  disposition  ayant  été  rejetée  du  texte  définitif,  nous 
devons  en  conclure  que  les  auteurs  de  la  loi  de  1898  ont  voulu  respecter  le  système 
général  consacré  par  la  loi  antérieure,  et  qu'ils  ont  entendu  seulement  en  combler 
les  lacunes. 
:',  Cpr.  Gallois,  op.  cit.,  p.  188  et  189. 
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II.  Si  le  fait  prévu  par  la  loi  de  1898  tombe  en  même  temps 
sous  le  coup  de  la  loi  du  21  juillet  1889,  art.  2,  la  conciliation 
des  deux  lois  n'est  pas  non  plus  sans  présenter  de  sérieuses 
difficultés.  Il  est  hors  de  doute  que  le  juge  d'instruction 
pourra  statuer  provisoirement  sur  la  garde  de  Tenfant,  con- 
formément à  la  loi  de  1898.  Mais  quel  sera  le  rôle  du  tribunal 
et  que  pourra-t-il  faire  ?  On  a  dit  (*),  que  les  deux  lois  lui 
conférant  un  égal  pouvoir  d'appréciation,  il  pourra  opter 
pour  l'application  de  Tune  ou  de  lautre,  et  prononcer,  soit 
une  déchéance  totale  de  la  puissance  paternelle  (L.  de  1889), 
soit  une  simple  destitution  du  droit  de  garde  (L.  de  1898;. 
Cela  ne  nous  paraît  pas  absolument  exact.  Il  n'en  sera  ainsi 
que  lorsque  le  tribunal  aura  été  requis  de  prononcer  la 
déchéance  par  le  ministère  public  ou  par  les  parents  désignés 
à  l'art.  3  de  la  loi  de  1889  (^).  Mais  si  la  déchéance  de  la  puis- 
sance paternelle  n'est  pas  demandée  conformément  à  la  loi 
de  1889,  la  juridiction  répressive  ne  pourra  que  statuer  sur 
la  garde  de  Tenfant,  conformément  à  la  loi  de  1898.  Le  tri- 
bunal civil  pourra-t-il  ensuite  être  saisi  d'une  demande  eu 
déchéance  dans  les  termes  de  la  loi  de  1889  ?  La  solution 
affirmative  nous  semble  devoir  être  admise.  Il  n'y  a  pas 
eadem  qnœstio  et  dès  lors  on  ne  peut  invoquer  Tautorité  du 
jugement  rendu  par  le  tribunal  répressif  pour  repousser  la 
demande.  Le  tribunal  civil  pourra  donc  prononcer  la  déchéance 
totale  de  la  puissance  paternelle,  avec  toutes  les  conséquences 
qui  y  sont  attachées  par  la  loi  de  1889  (').  Si  la  juridiction 
répressive  n'a  pas  usé  des  pouvoirs  qui  lui  sont  conférés  par 
la  loi  de  1898,  une  demande  en  déchéance  de  la  puissance 
paternelle  pourra  être  introduite  devant  le  tribunal  civil. 
Mais  celui-ci  ne  pourra  pas  se  borner  à  statuer  sur  la  garde 
de  l'enfant,  car  la  loi  de  1898  n'attribue  ce  pouvoir  qu'aux 
seules  juridictions  répressives.  Il  ne  pourra  appliquer  que  la 

(')  Planiol,  I,  n.  1748. 

'^)  Si  le  tribunal  ople  pour  rapplicalion  de  la  loi  de  181)8,  la  déchéance  lolale  de 
la  puissance  palerneUe  ne  pourra  plus  être  demandée  au  IriLunal  civil,  à  raison  du 
môme  fait,  car  le  tribunal  répressif,  compélemment  saisi  de  la  demande,  a  dcboulé 
le  demandeur. 

Cj  Le  tiers  institué  gardien  de  l'enfant  par  le  tribunal  répressif  va  donc  être  des- 
titué de  ses  pouvoirs  par  la  décision  du  tribunal  civil. 
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Joi  de  1889,  et  la  déchéance  prononcée  par  lui  sera  totale  et 
indivisible  (^). 

La  loi  de  1898  ne  s'applique  qu'au  cas  où  il  y  a  eu  crime 
ou  délit.  Donc,  dans  les  cas  prévus  par  Tart.  2,  al.  final,  de  la 
loi  de  1889,  il  ne  peut  être  question  de  la  simple  destitution 
du  droit  de  garde.  Le  tribunal  civil,  saisi  d*une  demande  en 
déchéance,  devra,  ou  repousser  la  demande  entièrement,  ou 
prononcer  la  déchéance  totale  de  la  puissance  paternelle  ('). 

'  Tiib.  civ.  de  Bézicrs,  2  aoûl  1902,  T).,  04.  2.  185  cl  la  noie  de  M.  de  Loynes. 
•'  Cpr.  Paris,  15  décembre  1898,  D.,  W.  2.  57. 


UE 

LA  MINORITÉ,  DE  LA  TUTELLE 

ET  DE  L'ÉMANCIPATION 

(Livre  1,  litre  X  du  Code  civil). 


296.  Le  législateur  doit  protection  à  ceux  qui  ne  peuvent 
se  gouverner  et  se  défendre  eux-mêmes.  Le  principal  moyen 
qu'il  emploie  dans  cette  vue  consiste  à  les  frapper  d'incapa- 
cité. 

Nous  nous  sommes  occupés  de  Fincapacité  des  femmes 
mariées  {Traité  des  personnes,  III,  n.  2175  s.).  Nous  allons 
maintenant  parler  de  celle  des  mineurs  et  des  interdits.  Le 
lien  qui  existe  entre  ces  deux  dernières  catégories  d'incapa- 
bles est  la  tutelle,  mesure  de  protection  qui  s'applique  aux 
premiers  comme  aux  seconds. 

CHAPITRE  PREMIER 

DE   LA    MINORITÉ 

297.  «  Le  mineur  est  l'individu  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe 
»  qui  n*a  point  encore  l'âge  de  vingt  et  un  ans  accomplis  o 
(art.  388). 

Dans  notre  ancien  droit,  la  minorité  se  prolongeait,  en 
général,  jusqu'à  Tâge  de  vingt-cinq  ans.  C'est  la  loi  du 
20  septembre  1792  qui,  la  première,  fixa  l'âge  de  vingt  et  un 
ans  accomplis  pour  la  majorité. 

La  doctrine  désigne  indifféremment  sous  le  nom  de  pupille 
ou  sons  celui  de  mineur  l'individu  âgé  de  moins  de  vingt  et 
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un  ans.  La  loi  paraît  avoir  affecté  d'employer  le  mot  pupille 
dans  les  articles  consacrés  à  la  tutelle  officieuse  (art.  361  à 
370)  ;  partout  ailleurs,  notamment  dans  notre  titre,  elle 
emploie  à  peu  près  exclusivement  la  dénomination  de  mi- 
/leur. 

On  distingue  dans  notre  droit  deux  catégories  de  mineurs  : 
les  mineurs  non  émancipés,  qui  sont  en  tutelle,  et  les  mi- 
neurs émancipés,  qui  sont  en  curatelle.  De  là,  la  division  de 
notre  titre  qui,  après  avoir  traité  de  la  minorité  dans  le  cha- 
pitre I,  traite  de  la  tutelle  dans  le  chapitre  11  et  de  Yémanci- 
pation  dans  le  chapitre  111. 

CHAPITRE  11 

DE    LA     TUTELLE 

298.  Malgré  la  généralité  de  cette  rubrique,  le  législateur 
ne  s'occupe  dans  ce  chapitre  que  de  la  tutelle  des  mineurs. 
C'est  dans  le  titre  XI  qu'il  sera  question  de  la  tutelle  des  inter- 
dits. Cependant,  comme  on  le  verra  plus  tard,  les  règles  de 
la  tutelle  des  mineurs  sont,  en  principe,  applicables  à  la 
tutelle  des  interdits.  —  Le  code  civil  ne  parlait  que  de  la 
tutelle  des  enfants  légitimes.  Aujourd'hui,  depuis  la  loi  du 
2  juillet  1907,  il  est  également  question,  dans  ce  chapitre,  de 
la  tutelle  des  enfants  naturels  (art.  389  et  -442-3'*). 

INTRODUCTION 

299.  La  tutelle,  ainsi  que  l'indique  son  nom  (de  tuerl 
défendre,  protéger),  a  pour  but  de  défendre  les  intérêts 
d'une  personne  incapable  (mineur  ou  majeur  interdit).  Dans 
notre  droit  actuel,  et  dans  les  législations  étrangères,  la 
tutelle  est  organisée  dans  l'intérêt  de  la  personne  qu'il  s'agit 
de  protéger.  Ce  sont  les  intérêts  de  cette  personne  que  la  loi 
prend  en  considération,  et  non  pas  ceux  du  tuteur. 

300.  Cette  institution  présentait  un  caractère  difl'érent  dans 
le  droit  romain  primitif.  Originairement,  comme  la  puissance 
paternelle,  elle  était  organisée  dans  l'intérêt  du  tuteur,  ou 
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mieux,  de  la  famille.  En  effet,  en  dehors  fie  la  tutelle  testa- 
mentaire, qui  s'expliquait  par  une  sorte  de  survivance  de  la 
patria  potestasy  le  droit  romain  ne  connaissait  que  la  tutelle 
légitime,  et  la  délation  de  cette  tutelle  se  faisait  d  après  les 
mêmes  règles  que  la  dévolution  des  successions  :  étaient 
appelés  à  la  tutelle  ceux  qui  étaient  appelés  éventuellement 
à  recueillir  la  succession.  Ubi  est  eynolimientiim  successionis, 
Un  et  omis  tutelœ  esse  débet.  Ce  qui  paraît  bien  prouver  que 
la  lulelle  était  instituée  dans  l'intérêt  des  tuteurs,  c'est  que, 
pendant  longtemps,  ces  derniers  ne  furent  pas  tenus  d'admi- 
nistrer; du  moins  les  mœurs  seules  les  y  obligeaient.  La 
tutelle  était  une  aflairc  de  famille,  dans  laquelle  la  loi  n'in- 
tervenait pas. 

Avec  la  transformation  de  l'état  social  et  les  changements 
introduits  dans  la  constitution  de  la  famille,  le  caractère  de 
la  tutelle  se  modifia  profondément.  On  constate  une  tendance 
de  plus  en  plus  marquée  à  concevoir  la  tutelle  comme  une 
mesure  protectrice  des  intérêts  du  pupille;  les  intérêts  de 
celui-ci  furent  placés  en  première  ligne;  ceux  du  tuteur  et 
de  la  famille  passèrent  au  second  plan.  La  loi  intervint 
pour  fournir  un  tuteur  aux  incapables  qui  en  étaient  dépour- 
vus, et  aussi  pour  défendre  ceux-ci  contre  leurs  tuteurs. 

Cette  évolution  commença  avec  les  lois  Atilia  et  Julia 
Tilia  qui  chargèrent  certains  magistrats  de  nommer  un 
tuteur  aux  impubères  et  aux  femmes  qui  n'avaient  ni  tuteur 
léiritime,  ni  tuteur  testamentaire,  et  instituèrent  une  troisième 
catégorie  de  tuteurs  :  les  tuteurs  datifs.  Chose  curieuse,  et 
difficilement  compréhensible  si  l'on  ne  tient  pas  compte  de 
linfluence  des  mœurs  en  cette  matière,  la  loi  Atilia  ne  força 
pas  les  tuteurs  à  administrer  et  ne  sanctionna  pas,  par  une 
action,  les  relations  juridiques  que  la  gestion  du  tuteur  créait 
entre  lui  et  son  pupille. 

Mais  les  mœurs  vinrent  combler  les  lacunes  de  la  loi.  Le 
tuteur  était  justiciable  de  l'opinion  publique,  représentée  par 
le  censeur  {riota  censoria)^  ou  par  un  arbitre  [arbitrium  tute- 
lae  .  Tant  que  la  pureté  des  mœurs  se  conserva,  il  y  eut  là 
une  sanction  suffisante.  Le  tuteur  n'abusait  pas  d'un  pouvoir 
qui  d'ailleurs   était,    le   plus   souvent,    organisé   dans    son 


362  DE   LA   TLTELLE 

intéréL  Mais  la  décadence  des  mœurs  fît  apparaître  le  dan- 
ger et  fit  sentir  la  nécessité  d'une  sanction  plus  énergique. 
Le  préteur  intervint  ;  il  contraignit  le  tuteur  à  gérer  les  biens 
de  sou  pupille  et  en  revanche  il  lui  donna  une  action  pour 
réclamer  à  son  pupille  ce  que  celui-ci  lui  devait  comme  reli- 
quat des  comptes  de  tutelle.  La  loi  prit  des  mesures  pour 
garantir,  à  Tinverse,  le  recours  du  pupille  contre  son  tuteur. 
Dès  lors,  on  peut  dire  que  la  tutelle  était  organisée  dans 
rintérêt  du  pupille. 

A  côté  de  la  tutelle  des  impubères  apparut  et  se  développa 
une  autre  institution,  qui  tendit  de  plus  en  plus  à  se  rappro- 
cher de  la  première  :  c'était  la  curatelle  des  pubères  mineurs 
de  viogt-cinq  ans.  La  loi  romaine  reconnaissait  aux  personnes 
sorties  de  Timpuberté  la  pleine  capacité  juridique.  Cette  règle 
subsista  toujours  théoriquement,  mais,  dans  la  pratique,  on 
ne  tarda  pas  à  y  apporter  des  tempéraments  et  à  prendre  des 
mesures  de  protection  spéciales  en  vue  des  individus  pubères 
n'ayant  pas  encore  atteint  l'âge  de  vingt-cinq  ans.  On  les 
plaça  sous  la  direction  d'un  curateur,  de  sorte  qu'en  fait 
Tâge  de  l'entière  capacité  juridique  fut  reporté  à  vingt-cinq 
ans.  La  curatelle,  dans  le  dernier  état  du  droit,  ne  fut  plus 
guère  qu'un  prolongement  de  la  tutelle.  C'est  ce  que  nous 
allons  montrer  en  étudiant  sommairement  la  tutelle  des  impu- 
bères et  la  curatelle  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans. 

Be  la  tutelle.  —  En  droit  romain,  il  y  avait  deux  sortes 
de  personnes  en  tutelle  :  les  femmes  pubères  siii  Juris  et  les 
impubères  sui  juris. 

La  tutelle  des  femmes  tomba  peu  à  peu  en  désuétude.  Elle 
était  en  effet  condamnée  à  disparaître,  à  l'époque  où  la  tutelle 
fut  conçue  comme  une  institution  tendant  à  défendre  les  inté- 
rêts de  la  personne  en  tutelle  et  non  pas  ceux  du  tuteur. 
Nous  n'avons  donc  à  nous  occuper  que  de  la  tutelle  des 
impubères. 

La  règle  fondamentale  en  la  matière  est  que,  seuls,  les  indi- 
vidus sui  Juris  sont  2)lacés  en  tutelle  (^).  L'impubère  alieni 

.*)  Accarias,  Précis  de  dr.  rom.,  I,  n.  123;  Girard,  Manuel  élément,  tie  </''• 
njm.,  p.  197. 
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juris  a  un  protecteur  dans  la  personne  de  son  paterfami/ias. 
Ainsi  la  tutelle  et  la  puissance  paternelle  ne  peuvent  coexister; 
règle  que  notre  droit  n'a  pas  conservée,  comme  nous  lavons 
déjà  vu,  mais  qui,  aujourd'hui  encore,  est  consacrée  par  un 
assez  grand  nombre  de  législations  étrangères.  Donc,  pour 
que  la  tutelle  s'ouvre,  il  faut  que  Timpubère  soit  affranchi  de 
la  puissance  paternelle  ;  d'où  résulte  cette  conséquence  que 
la  mort  de  la  mère  ne  peut  jamais  donner  lieu  à  l'ouverture 
(le  la  tutelle,  et  que  la  mort  du  père  lui-même  ne  produit 
pas  cet  effet,  lorsque  l'enfant  n'est  pas  directement  placé 
sous  la  puissance  de  son  père  (*). 

Par  son  principe,  la  tutelle  est  de  droit  naturel.  Mais,  par 
son  organisation,  elle  appartient  au  droit  civil,  ce  qui  s'ex- 
plique par  l'influence  que  les  mœurs  et  la  constitution  de  la 
famille  ont  exercée  sur  elle.  Dès  lors,  le  tuteur  ne  peut  être 
qu'un  citoyen  romain,  et  la  tutelle  ne  peut  être  établie  que 
sur  un  citoyen  romain  (*). 

On  distingue  trois  catégories  de  tuteurs  :  les  tuteurs  testa- 
mentaires, les  tuteurs  désignés  par  la  loi,  et  les  tuteurs  nom- 
més par  les  magistrats. 

Dans  le  droit  primitif,  le  droit  de  nommer  un  tuteur  testa- 
mentaire était  uniquement  un  attribut  de  la  patria  potestas. 
Seul  le  paterfamilias  avait  ce  droit,  et  il  ne  pouvait  nommer 
un  tuteur  testamentaire  qu'a  ceux  de  ses  descendants  qui, 
étant  placés  directement  sous  sa  puissance,  devenaient  sut 
juris  par  sa  mort.  D'autre  part,  la  datio  tutoris  faisait  partie 
intégrante  du  testament  et  le  sort  en  était  lié  à  celui  du  tes- 
tament. Puis,  on  s'écarta  des  principes  admis  au  début  et 
Ton  en  arriva  à  valider  indirectement  des  nominations  de 
tuteurs  faites,  soit  dans  un  testament  nul  ou  un  codicille  non 
confirmé,  soit  par  une  personne  qui  n'était  pas  investie  de  la 
fûiria  potestas  sur  Timpubère.  On  considéra  surtout  les 
garanties  que  donnaient  au  pupille,  soit  l'affection  naturelle 
An  testateur,  soit  l'intérêt  qu'il  portait  à  l'enfant  et  dont  il 
lui  donnait  la  preuve  dans  son  testament.  C'est  ainsi  qu'on 


'  Acrarias,  I,  n.  124. 
'.  Accariai?,  loc.  cit. 
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permit  la  nomination  d'un  tulcup  par  le  père  n'ayant  pas  la 
puissance  paternelle  sur  son  enfant,  par  la  mère,  ou  même, 
sous  certaines  conditions,  par  un  étranger.  Seulement,  celte 
nomination  n'était  définitive  qu'après  conflrmation  du  magis- 
trat, qui,  dans  certains  cas,  devait  procéder  à  une  enquête  ('). 

La  tutelle  testamentaire  avait  les  préférences  du  législa- 
teur. C'était  seulement  à  défaut  de  tuteur  testamentaire  qu'il 
y  avait  lieu  à  la  tutelle  légitime.  Celle-ci,  déférée  au  hasard 
des  vocations  héréditaires,  ne  présentait  pas  des  garanties 
suffisantes;  aussi,  lorsque  se  fut  affermie  l'idée  que  la  tutelle 
(levait  avoir  pour  but  de  sauvegarder  les  intérêts  du  pupille 
et  non  ceux  de  sa  famille,  la  jurisprudence  tendit  de  plus  en 
plus  à  l'écarter  pour  la  remplacer  par  la  tutelle  dative,  défé- 
rée par  le  magistrat  en  connaissance  de  cause  (-). 

La  tutelle  dative  prit  donc  une  importance  sans  cesse 
givindissante.  Bien  que  théoriquement  exceptionnelle,  elle 
était  peut-être,  dans  le  dernier  état  du  droit,  la  plus  ordi- 
naire en  fait.  Et  c'est  par  elle  que  se  manifestait  surtout  l'in- 
tervention de  l'autorité  publique  dans  l'organisation  de  la 
tutelle. 

Voilà  comment  le  tuteur  était  nommé.  Quel  était  son  rôle? 
L'idée  fondamentale  du  droit  romain  est  la  suivante  :  le 
tuteur  n'a  pas  de  pouvoirs  sur  la  personne  de  son  pupille;  la 
garde  de  celui-ci  ne  lui  est  pas  confiée  et  le  pupille  n'a  pas 
chez  lui  son  domicile.  Les  pouvoirs  du  tuteur  ont  trait  seule- 
ment au  patrimoine  de  l'impubère,  et  il  en  est  de  même  de 
ses  obligations  (^). 

Toutes  les  obligations  du  tuteur  se  ramènent  à  celle-ci  : 
conserver  et,  dans  la  mesure  du  possible,  augmenter  la  for- 
tune de  son  pupille.  11  est  donc  tenu  de  gérer  en  bon  père 
de  famille  le  patrimoine  de  celui-ci. 

Pour  faire  face  à  ses  obligations,  il  est  investi  par  la  loi  de 
certains  pouvoirs.  Ses  fonctions  consistent  à  gérer  la  fortune 
du  pupille  et  à  lui  fournir  son  auctoritas  (^).  Dans  le  second 

V  Arcaria.s,  1,  n.  120  .s.:  Girard,  p.  108,  IDO. 
;-   Ac carias,  I,  n.  130:  Girard,  p.  2œ. 

"^   Arrarias,  I,  n.  I  iO:  Girard,  p.  203. 

V  i:ipio[i,  l\cff..  XI,  25;  Accarias,  I,  n.  143. 
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cas,  le  tuteur  se  borne  à  assister  le  pupille  dans  un  acte 
juridique,  en  vue  duquel  il  complète  la  personnalité  du 
pupille.  C'est  ce  dernier  qui  est  partie  à  l'acte,  dont  les  effets, 
par  conséquent,  se  produisent  directement  dans  sa  personne, 
activement  et  passivement.  Lorsque,  au  contraire,  le  tuteur 
gère,  il  agit  personnellement  pour  le  compte  de  son  pupille 
et  c'est  lui-même  qui  est  partie  à  Tacte.  Le  droit  romain 
n  admettant  pas  la  représentation,  les  conséquences  actives 
et  passives  de  l'acte  se  produisent  en  la  personne  du  tuteur, 
d'où  la  nécessité  d'un  règlement  de  comptes  entre  le  tuteur 
et  le  pupille.  Un  pareil  système  présentait  des  inconvénients 
sérieux.  D'une  part,  en  effet,  il  donnait  lieu  à  des  complica- 
tious  gênantes,  puisque  le  même  acte  engendrait  deux  séries 
de  relations  juridiques  et  d'actions  :  l'une  entre  le  tuteur  et 
le  tiers  avec  lequel  il  avait  traité,  l'autre  entre  le  tuteur  et  le 
pupille.  D'autre  part,  il  pouvait  être  funeste  pour  le  tuteur 
ou  le  pupille,  dans  le  cas  où  l'un  ou  l'autre  se  trouvait  insol- 
vable au  moment  du  règlement  des  comptes.  Aussi  le  prin- 
cipe de  la  non-représentation  fut-il  progressivement  entamé. 
On  admit  qu'à  la  cessation  de  la  tutelle,  les  actions  nées  des 
actes  accomplis  par  le  tuteur  seraient  données  au  pupille  ou 
contre  lui  à  titre  d'actions  utiles  (^).  Et  dès  lors,  on  put,  sans 
injustice,  contraindre  le  tuteur  à  administrer  (L.  I,  pr.,  1)., 
XXVI,  7). 

Dans  quels  cas  le  tuteur  pouvait-il  se  contenter  de  gérer, 
dans  quels  cas  ne  pouvait-il  que  fournir  son  auctoritas? 
Lorsque  le  pupille  était  absent  ou  infam,  il  n'y  avait  évidem- 
ment aucune  place  pour  ïauctoritas.  Seule  la  gestio  était 
possible,  si  la  nature  de  Tacte  s'y  prêtait.  Dans  toute  autre 
hypothèse,  le  tuteur  avait  le  choix  entre  la  gestio  et  ïaucto- 
ritas, à  moins  que  la  nature  de  l'acte  ou  ses  formes  spéciales 
n'exigeassent  l'intervention  personnelle  du  pupille.  A  ce 
point  de  vue,  il  y  avait  lieu  de  distinguer  trois  catégories 
d'actes  juridiques.  Les  uns  pouvaient  être  faits  soit  par  le 
papille  lutore  auctore,  soit  par  le  tuteur  seul.  C'étaient  de 
beaucoup  les  plus  nombreux.    D'autres,   à  raison   de   leur 

{')  Accarias,  I,  ii.  145;  Girard,  p.  207, 
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nature,  exigeaient  une  manifestation  personnelle  de  volonté 
(le  la  part  du  principal  intéressé  ;  cette  sorte  d'actes  n  est  pas 
spéciale  au  droit  romain,  et  nous  la  retrouverons  dans  notre 
législation.  D'autres  enfin,  à  raison  des  conditions  particu- 
lières de  forme  auxquelles  ils  étaient  soumis,  ne  pouvaient 
être  faits  que  par  le  pupille,  avec  Yauctoritas  de  son  tuteur, 
et  le  tuteur  ne  pouvait  pas  les  accomplir  pour  le  compte  du 
pupille.  Cette  règle  s'explique  par  le  formalisme  romain. 
Aussi  lorsque  le  droit  eut  perdu  son  caractère  formaliste,  le 
nombre  de  ces  actes  diminua,  et,  par  cela  même,  le  domaine 
de  la  geaiio  s'étendit.  Les  principaux  de  ces  actes  étaient  les 
legiii  actionesy  Vin  jure  cessio,  la  mancipation,  Tacceplilation, 
Tadition  et  la  répudiation  d'une  hérédité.  Les  legis  actiones 
disparurent  et  furent  remplacées  par  la  procédure  formulaire, 
dans  laquelle  le  tuteur  pouvait  plaider  pour  le  compte  de  son 
pupille.  Uin  jure  cessio  et  la  mancipation  furent  supprimées 
par  Justinien.  Vaccepti/atio  subsistait  encore  au  temps  de 
Justinien,  mais  il  était  permis  au  tuteur  de  faire  au  nom  du 
pupille  un  pacte  de  non  petendo.  Quant  à  Tadition  d'hérédité, 
il  fut  décidé  au  v**  siècle  que,  tant  que  le  pupille  était  infans^ 
le  tuteur  pourrait  la  faire  au  nom  de  celui-ci.  D'ailleurs  il 
avait  toujours  été  possible  au  tuteur  de  demander  la  bono- 
rum  possessio,  quand  le  pupille  était  appelé  à  la  succession 
par  le  droit  prétorien,  et  l'on  sait  que  le  système  des  succes- 
sions prétoriennes  l'avait  progressivement  emporté  sur  le 
système  du  droit  civil.  Enfin,  sans  doute  le  tuteur  n'avait  pas 
le  pouvoir  de  répudier  l'hérédité  échue  au  pupille,  mais  il 
pouvait  procurer  à  celui-ci  le  bénéfice  d'abandon,  quand  il 
était  héritier  sien  et  nécessaire. 

Ainsi,  l'organisation  romaine  de  la  tutelle,  si  difiFérente  à 
ses  débuts  de  celle  de  notre  droit  moderne,  tendait  à  s'en 
rapprocher.  En  effet,  le  domaine  de  la  gestio  s'accroissait  au 
détriment  de  celui  de  Yauctoritas,  et,  d'autre  part,  l'idée  de 
la  représentation  du  pupille  par  son  tuteur  s'était  introduite 
dans  le  droit.  Comme  nous  le  verrons,  l'évolution  se  pour- 
suivit dans  notre  législation  ancienne,  héritière  sur  ce  point 
des  traditions  romaines. 

Il  était  certains  actes  que  la  Iqi  défendait  au  tuteur  de  faire 
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pour  le  compte  du  pupille  et  que  le  pupille  ne  pouvait 
même  pas  accomplir  avec  Yauctoritas  tutoris.  C'étaient  ceux 
qui,  par  leur  objet  et  leurs  effets,  étaient  contraires  au  but 
môme  de  la  tutelle,  qui  est  d'assurer  la  conservation  du 
patrimoine  du  pupille.  C'est  là  une  idée  qui  se  retrouve 
naturellement  dans  toutes  les  législations.  Tels  étaient  la 
donation  et  aussi,  en  principe  du  moins,  laffranchissement. 
D'autres  étaient  permis  ou  défendus  au  tuteur  selon  les 
circonstances  :  par  exemple  la  transaction,  la  novation,  la 
délation  de  serment,  Tacquiescement  à  un  jugement  ou  ànne 
demande  en  justice  et  le  désistement.  Primitivement,  le 
tuteur  pouvait  aliéner  à  titre  onéreux  les  biens  du  pupille  ou 
lui  fournir  à  cet  effet  son  aiicloritas.  Mais  un  sénatusconsulte 
rendu  sous  Septime  Sévère  (*)  vint  restreindre  ses  pouvoirs 
en  ce  qui  concernait  les  prœdia  rustica  vel  siibiirbana.  Les 
dispositions  du  sénatusconsulte  furent  étenduesparConstantin 
nnxpréerfia  iirbana  et  même  à  certains  meubles  précieux.  Et 
la  jurisprudence  assimila  à  l'aliénation  de  la  propriété  la 
constitution  des  droits  réels  ou  leur  aliénation  ('). 

Lorsque  le  pupille  devenait  pubère,  la  tutelle  prenait  fin. 
11  acquérait  alors  une  capacité  pleine  et  entière  et  il  pouvait 
faire  seul  tous  les  actes  de  la  vie  civile.  Telle  était  du  moins 
la  règle  primitivement  admise.  Mais  on  en  comprit  de  bonne 
heure  les  inconvénients,  et  on  chercha  à  protéger  contre  eux- 
mêmes  les  individus  sortis  récemment  de  Timpuberté.  l;n 
certain  nombre  de  mesures  furent  prises  en  faveur  des 
mineurs  de  vingt-cinq  ans.  Nous  allons  les  passer  sommaire- 
ment en  revue,  dans  la  vue  principalement  de  montrer 
comment  la  curatelle,  d'abord  entièrement  distincte  de  la 
tutelle,  tendit  de  plus  en  plus  à  se  rapprocher  de  celle-ci. 

Curatelle  des  pubères  mineurs  de  vingt-cinq  acs.  — 
C'est  de  l'époque  impériale  que  date  l'institution  des  cura- 
teurs permanents  et  généraux  (').  Cette  curatelle  n'était  pas 


'  L.IJ2,  D.,  XXVII,9. 

{*  .\ccarias,  I,  n.  149;  Girard,  p.  210. 

'  Avant  rinstitution  des  curateurs  permanents,  le  noineur  pouvait  seulement 
ï'irp  poarvu  d'un  curateur  spécial  dans  les  cas  visés  par  la  loi  Plaploria.  Accarias, 
L».  168;  Girard,  p.  223. 
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d'ailleurs  imposée  au  mineur,  du  moins  en  principe  (').  Dans 
certains  cas  cependant,  il  en  était  autrement.  Ainsi  quand  un 
impubère  en  tutelle  devenait  pubère,  il  est  vraisemblable  que 
le  curateur  qui  lui  était  donné  pour  la  réception  des  coiuples 
de  tutelle  conservait  ensuite  ses  fonctions  (-).  A  côté  de  ce 
cas,  il  en  était  d'autres  où  le  mineur  pouvait  être  contraint 
de  recevoir  un  curateur,  non  plus  permanent  et  général, 
mais  spécial  en  vue  d'un  acte  juridique  déterminé,  et  dont 
les  fonctions  prenaient  lin  une  fois  l'acte  accompli.  En  dehors 
de  ces  diverses  bypothèses,  la  règle  générale  reprenait  son 
empire  :  le  mineur  n'était  pourvu  d'un  curateur  permanent 
que  sur  sa  demande.  La  protection  qui  lui  était  donnée  par 
la  loi  n'était  donc  pas  absolument  complète. 

Comme  la  tutelle,  la  curatelle  était  une  charge  publique. 
Mais,  au  début  tout  au  moins,  elle  différait  très  notablement 
de  la  tutelle.  Tandis  que  la  tutelle  avait  pour  but  de  proléffer 
une  personne  incapable,  la  curatelle  avait  pour  objet  de 
fournir  un  guide  à  une  personne  pleinement  capable  en  droit, 
mais  inexpérimentée  en  fait.  Le  tuteur  était  donné  à  la 
personne  ;  il  venait  compléter  la  personnalité  du  pupille  eu 
lui  fournissant  son  auctoritas;  le  curateur,  au  contraire, 
donnait  au  mineur  un  simple  consensus.  De  cette  difiérence 
de  nature  découlaient  des  différences  profondes  dans  la 
forme  et  dans  le  fond.  Mais  ces  divergences,  si  tranchées  nu 
début,  s'atténuèrent  de  plus  en  plus,  au  fur  et  à  mesure  que 
l'institution  de  la  tutelle  évolua. 

Tout  d'abord,  comme  nous  l'avons  indiqué,  on  chercha  à 
prolonger  l'incapacité  jusqu'à  la  majorité  et  à  frapper  les 
mineurs  de  vingt-cinq  ans  pubères  d'une  incapacité  ayant  la 
même  nature  que  celle  dont  étaient  atteints  les  impubères 
sortis  de  Vinfantia,  Eq  outre,  les  difl'érences  de  forme  entre 
Y  auctoritas  et  le  consensus  tendirent  à  disparaître.  Sans  doute, 
même  sous  Justinien,  ïauctoritas  impliquait  encore  le  con- 
cours personnel  du  tuteur  à  l'acte.  Mais,  à  cette  époque,  et 
peut-être  depuis  longtemps,  il  n'était  plus  nécessaire  de  pro- 


{')IfisLJusl..  I,  XXIII,  2. 
(»)  Accarias,  I,  n.  IGO. 
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noncer  des  paroles  solennelles.  Enfin,  en  fait,  le  curateur  ne 
se  bornait  pas  à  donner  son  consensus  au  mineur  ;  il  gérait 
les  biens  de  celui-ci,  comme  le  tuteur  gérait  les  biens  du 
pupille.  Or,  comme  nous  Ta  von  ^.  vu,  la  gestio  était  devenue 
la  fonction  principale  du  tuteur.  Les  règles  qui  s'appliquaient 
à  la  gestion  du  tuteur  gouvernaient  aussi  celle  du  curateur. 
Les  pouvoirs  du  curateur  subissaient  les  mêmes  restrictions 
que  ceux  du  tuteur.  On  suivait  les  principes  de  la  tutelle 
relativement  au  transport  des  actions  résultant  de  Tadminis- 
(ration  du  curateur,  ainsi  qu'aux  obligations  et  à  la  respon- 
sabilité de  celui-ci.  Il  en  était  de  même  en  ce  qui  concernait 
les  actions  du  mineur  contre  son  curateur,  avec  cette  diffé- 
rence cependant  que  l'action  de  distrahendis  rationibus  n'était 
pas  admise  en  matière  de  curatelle  et  que  l'action  donnée  au 
mineur  ne  constituait  pas  une  action  originale  :  c'était  l'action 
negoiioriim  gestorum  ulilisy  soumise  d'ailleurs  à  des  règles 
analogues  à  celles  de  l'action  tulelœ.  A  d'autres  points  de  vue 
encore,  la  curatelle  ressemblait  à  la  tutelle  :  par  exemple  en 
ce  qui  touchait  les  nominations  par  le  magistrat,  les  satisda- 
lions  à  fournir  par  le  curateur,  les  causes  d'incapacité,  d'exclu- 
sion et  d'excuse.  Enfin  les  causes  qui  mettaient  fin  à  la  tutelle 
enlraînaient  également  la  cessation  de  la  curatelle  (*).  Mais 
il  n'y  avait  ni  curatelle  légitime,  ni  curatelle  testamentaire. 

En  résumé,  si  Ton  envisage  le  dernier  état  du  droit  romain, 
Ion  peut  dire  avec  assez  d'exactitude  que  la  curatelle  est  un 
prolongement  de  la  tutelle  (').  Les  deux  institutions  sont 
néanmoins  encore  distinctes  l'une  de  l'autre.  Mais  l'évolution 
va  se  poursuivre  dans  notre  ancien  droit,  et  elle  sera  arrivée 
à  son  terme  lors  de  la  rédaction  du  code  civil. 

301.  Qu'était  la  tutelle  chez  les  peuples  barbares  qui 
envahirent  la  Gaule,  il  est  malaisé  de  le  déterminer  et  l'on  est 
à  peu  près  réduit  aux  conjectures.  Les  documents  sont  plus 
nombreux  en  ce  qui  concerne  l'organisation  de  la  tutelle  à 
partir  du  moyen-âge.  L'étude  de  la  tutelle  dans  notre  ancien 
droit  est  des  plus  délicates.  Deux  influences,  en  effet,  s'exer- 

i')  Accarias,  ï,  n.  176;  Girard,  p.  226. 
(*)  Girard,  loc.  cit. 
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cent  en  celle  matière  :  Tinfluence  germanique  et  Tinfluence 
romaine.  Deux  idées  entrent  en  lutte  :  Tidée  de  la  protection 
due  au  mineur,  et  celle  de  la  sauvegarde  des  intérêts  de  la 
famille  et  du  mineur.  De  là  des  institutions  variées,  dont  il 
n'est  pas  toujours  facile  de  discerner  le  domaine  respectif  et 
de  suivre  l'évolution  dans  la  complexité  et  la  diversité  des 
coutumes. 

I.  Paijs  de  droit  écrit.  —  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  nous 
retrouvons  à  peu  près  les  règles  en  vigueur  dans  le  dernier 
état  du  droit  romain.  La  tutelle,  comme  au  temps  de  Justi- 
nien,  est  une  institution  protectrice  des  intérêts  du  pupille. 
Comme  à  Rome,  elle  est  incompatible  avec  la  puissance 
paternelle.  Mais  révolution  que  nous  avons  signalée  tout  à 
rheure  se  poursuit.  Ainsi  la  nomination  du  tuteur  testamen- 
taire parait  avoir  été  soumise  dans  tous  les  cas  à  la  nécessité 
d'une  confirmation  judiciaire,  au  moins  dans  les  pays  de 
droit  écrit  ressortissant  au  Parlement  de  Paris  (*).  La  tutelle 
légitime  des  ascendants  est  inconnue  :  seuls  le  père  et,  à 
défaut  du  père,  la  mère  y  sont  appelés.  La  tutelle  dative 
prend  une  importance  considérable.  Elle  constitue  véritable- 
ment la  tutelle  de  droit  commun,  non  seulement  dans  les 
pays  de  droit  écrit,  mais  aussi  dans  les  pays  de  coutumes,  où 
elle  s'est  introduite  sous  Tinfluence  du  droit  romain. 

Lorsque  le  pupille  devenait  pubère,  la  tutelle  était  rem- 
placée par  la  curatelle.  Le  mineur  restait  en  curatelle  jus- 
qu'à ce  qu'il  eût  atteint  Vœtas  légitima,  qui  était  fixée  à 
vingt-cinq  ans,  comme  dans  le  droit  romain.  En  ce  qui  con- 
cerne la  nomination  du  curateur,  les  règles  variaient  suivant 
les  régions.  Dans  les  unes,  le  tuteur  demeurait  en  fonctions, 
en  qualité  de  curateur  (*).  Dans  les  autres,  le  juge  nommait 
la  personne  choisie  par  le  mineur;  c'était  l'application  miti- 
gée de  la  maxime  romaine  :  Ciirator  invito  non  datur.  Cette 
maxime  n'était  pas  suivie  à  la  lettre,  car  un  curateur  pouvait 


(')  Les  témoignages  des  ailleurs  cependant  ne  sont  pas  concordants.  Argou, 
Insllt.  au  dr.  franc. ,  I,  chap.  VIII,  p.  45  s.;  Denisart,  Coll.,  v»  Tutelle^  n.  9; 
Feirière,  Dictionn.  de  dr.  et  de  prat.j  v»  Tutelle;  Merlin,  Répert.,  v^  Tutelle. 
sect.  II,  §  1. 

''^/  Meslé,  op.  cit.,  ch.  II,  n.  7. 
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être  imposé  au  mineur.  Si  celui-ci  ne  le  choisissait  pas  lui- 
même,  il  y  était  contraint  par  sa  famille  ou  par  son^|ancien 
tuteur,  qui  le  faisait  condamner  à  présenter,  dans  un  certain 
délai,  un  curateur  à  l'agrément  du  juge.  Faute  par  le  mineur 
de  déférer  à  cette  sommation,  les  parents  s'assemblaient 
pour  élire  un  curateur,  qui  ne  pouvait  d'ailleurs  entrer  en 
fonctions  qu'après  avoir  reçu  l'investiture  du  juge  (*). 

II.  Pays  cou tumiers.  —  La  tutelle  avait  été  introduite  dans 
les  régions  du  nord  de  la  France,  sous  l'influence  du  droit 
romain,  dans  le  but  de  corriger  les  inconvénients  que  pré- 
sentaient les  institutions  coutumières,  de  combler  leurs 
lacunes,  et  de  remédier  aux  dangers  qui  en  résultaient  pour 
les  intérêts  du  mineur.  De  la  sorte,  il  existait  dans  ces  pays 
deux  institutions  parallèles,  dérivées  de  sources  différentes  : 
dune  part,  la  garde  ouïe  bail,  d'origine  coutumière,  concer- 
nant surtout  les  biens  du  mineur  et  organisé  plutôt  dans 
l'intérêt  de  la  famille  que  dans  celui  de  l'enfant;  d'autre  part, 
la  tutelle  (et,  dansquelques  coutumes,  la  curatelle),  institution 
dérivée  du  droit  romain  et  dont  le  but  était  de  sauvegarder 
les  intérêts  du  pupille.  Comme  nous  l'avons  précédemment 
montré,  la  garde  se  rapprochait  à  la  fois  de  la  puissance 
paternelle  et  de  la  tutelle. 

La  tutelle  était,  en  général,  soumise  aux  mêmes  règles 
dans  toutes  les  parties  de  la  France.  11  existait  cependant  cer- 
taines divergences  entre  les  pays  de  droit  écrit  et  les  pays  de 
coutumes.  Deux  surtout  méritent  d'être  mises  en  lumière. 

1**  Tout  d'abord,  les  coutumes,  en  très  grande  majorité,  ne 
distinguaient  pas  entre  les  mineurs  proprement  dits  et  les 
impubères.  La  tutelle  continuait  jusqu'à  la  majorité  du 
pupille,  qui  était  généralement  fixée  à  vingt-cinq  ans.  11  en 
était  cependant  autrement  dans  certaines  coutumes,  notam- 
ment dans  celle  d'Orléans  ('),  où  c'était  la  règle  romaine  qui 
était  observée.  Les  mineurs  parvenus  à  la  puberté  étaient 
placés  en  curatelle.  Mais  il  n'y  avait  là,  en  réalité,  qu'une 
simple  divergence  de  dénominations.  Le  curateur  ne  diffé- 

(')  Sur  ces  divers  points,  V.  Meslé,  op.  cii.,  Préface,  n.  26. 
•,  Art.  182. 
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rait  en  aucune  manière  du  tuteur.  «  Tuteur  et  curateur  n'est 
qu'un  »,  disait  Tadage  coutumier.  Polhier  nous  apprend  que 
le  curateur  n'était  pas  même  nommé  et  que  le  tuteur  restait 
en  fonctions  jusqu'à  la  majorité  du  mineur  ('). 

2°  En  outre,  et  c'était  là  une  différence  très  remarquable 
entre  les  pays  de  coutumes  et  ceux  de  droit  écrit,  ces  der- 
niers, où  les  traditions  romaines  s'étaient  conservées  plus 
vivaces  n'admettaient  pas  la  coexistence  de  la  puissance 
paternelle  et  de  la  tutelle.  Ces  deux  institutions  pouvaient 
au  contraire  coexister  dans  les  pays  de  coutumes,  où  la  puis- 
sance paternelle  était  organisée  tout  autrement  qu'elle  ne 
Tétait  en  droit  romain.  De  ces  conceptions  divergentes  de  la 
puissance  paternelle  résultait  celte  conséquence,  que  les 
causes  qui  donnaient  ouverture  à  la  tutelle  n'étaient  pas  les 
mêmes  dans  les  pays  de  coutumes  que  dans  ceux  de  droit 
écrit.  D'une  manière  générale,  on  peut  dire  que  la  tutelle 
s'ouvrait  à  la  dis.^olution  du  mariage  par  le  décès  de  l'un  des 
deux  époux  (^).  Or  c'était  précisément  la  cause  qui  donnait 
lieu  à  la  garde  [supra,  n.  147).  Chacune  des  deux  institutions 
avait  son  domaine  propre,  et  il  y  avait  lieu  à  la  tutelle  dans 
les  cas  et  dans  la  mesure  où  le  mineur  n'était  pas  soumis  à 
l'autorité  du  gardien.  En  conséquence,  on  donnait  au  mineur 
un  tuteur  : 

1°  Quand,  à  la  dissolution  du  mariage,  il  n'existait  personne 
qui  fût  capable  d'exercer  la  garde  noble  ou  bourgeoise; 

2**  Lorsque  ceux  qui  y  étaient  appelés  y  renonçaient  ; 

3°  Lorsque  le  gardien  était  écarté  comme  indigne; 

4°  Quand  il  n'y  avait  pas  lieu  à  la  garde.  Ainsi,  dans  les 
coutumes  qui  n'admettaient  pas  la  garde  bourgeoise,  un  tuteur 
était  nommé  au  mineur  roturier. 

5°  Quand  il  n'y  avait  plus  lieu  à  la  garde.  La  garde  prenait 
fin  en  effet  avant  la  majorité  de  l'enfant.  Celui-ci  était  alors 
placé  en  tutelle  jusqu'à  ce  qu'il  eût  atteint  sa  majorité,  qui, 
dans  la  plupart  des  coutumes,  était  fixée  à  vingt-cinq  ans  ; 

(*)  l'olhier,  sur  l'arl.  182  de  la  coût.  d'Orléans  ;  Meslé,  op,  cit.,  ch.  II,  n.  5  el  T; 
ch.  X,  n.  2. 

(*)  Gpr.  Mcslé,  op.  cit.,  ch.  I,  n.  7  ;  ch.  II,  n.  4  ;  Argou,  op.  cit.,  liv.  1,  ch.  YIII, 
1).  44  ;  Denisart,  ><>  cit.,  n.  3. 
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G"  Enfin  le  mineur  était  représenté  par  un  tuteur  dans  les 
actes  juridiques  qui  excédaient  les  limites  des  pouvoirs  du 
gardien.  Dans  les  coutumes  qui  admettaient  la  garde  bour- 
ffcoise  uniquement  pour  les  fiefs  échus  aux  mineurs  roturiers, 
l'administration  des  biens  non  nobles  était  confiée  à  un  tuteur. 
I)'après  la  coutume  de  Paris  (art.  270),  un  tuteur  était  chargé 
(les  affaires  qui  ne  concernaient  ni  les  meubles,  ni  les  fruits 
lies  immeubles.  D'ailleurs,  le  gardien  lui-même  pouvait  être 
investi  des  fonctions  de  tuteur  (art.  271). 

Telles  étaient  les  causes  qui  donnaient  ouverture  à  la  tutelle. 
Comment  était-elle  déférée?  Les  coutumes,  en  général,  n'ad- 
mettaient ni  la  tutelle  testamentaire  ('),  ni  la  tutelle  légi- 
time (-).  La  règle  était  que  toutes  les  tutelles  sont  datives  [^). 
La  tutelle  dative  était  donc  de  beaucoup  la  plus  fréquente. 
Dans  toutes  les  parties  de  la  France,  la  nomination  du  tuteur 
était  faite  par  l'autorité  judiciaire,  qui  prenait  au  préalable 
lavis  des  parents  {^).  Les  règles  relatives  à  la  composition  de 
l'assemblée  de  famille  variaient  suivant  les  coutumes.  Cer- 
taines d'entre  elles  prescrivaient  de  convoquer  un  nombre 
déterminé  de  parents  (')  ;  dans  les  autres,  il  ne  paraît  pas 
qu'il  y  eût,  à  cet  égard,  de  règles  bien  précises.  Tantôt  le 
vote  émis  par  les  parents  s'imposait  au  juge,  qui  devait  se 
horner  à  conférer  l'investiture  au  tuteur  élu  par  eux  (*).  Le 
plus  souvent,  ce  vote  constituait  pour  le  juge  une  simple  indi- 
cation, à  laquelle  il  n'était  pas  tenu  de  se  conformer  (").  Dans 
certaines  régions  du  nord-est,  c'était  l'autorité  publique  elle- 
même  qui  était  investie  de  la  tutelle  ;  elle  la  faisait  gérer  par 
un  agent  placé  sous  sa  dépendance  (*). 

Argou,  op.  cit.,  I,  VIII,  p.  51;  Denisarl,  v*»  Tutelle,  n.  19;  Mesié,  op.  cii., 
'"h.  V.  n.  6;  Polhier,  Tr.  des  personnes ^  liv.  I,  lit.  VI,  secl.  IV,  art.  1. 

'  Bans  la  coutume  d'Orléans,  la  garde  bourgeoise  n'était  gut're,  sous  un  autre 
nom,  qu'une  tutelle  légitime.  La  plupart  des  coutumes  répudiaient  toute  tutelle 
%ilime,  même  ceUe  du  père.  Argou,  loc.  cit.;  Meslé,  op.  cit..  chap.  VI,  n.  3; 
PolhiiT,  op.  et  loc.  cil. 

'  Merlin,  Rép.,  v  Tutelle,  secl.  II,  §  1,  2;  Denisarl,  v»  Tutelle,  n.  17;  Argou, 
loc.  cit.:  Meslé,  op.  cit..  Préface,  n.  6  s.,  chap.  II,  n.  4,  13. 

*  Argou,  loc.  cit.,  et  I,  VIIÏ,  p.  48;  Polhier,  op.  et  loc.  cit. 

*  Meslé,  chap.  VU,  n.  9;  Merlin,  op.  et  v»  cit.,  secl.  II,  §3,  art.  3. 
•)  Bi-elagne,  Edii  des  tutelles  de  i73i,  art.  41. 

*  Denisarl,  v*»  cit.,  n.  i6;  Merlin,  /?^/).,  v»  cit.,  sect.  II,  §  3,  art.  4. 
\*.  Merlin,  Rép.y  v»  Tuteurs  en  chef. 
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La  tutelle  dative,  constituant  une  charge  publique,  s*inipo- 
sait  à  ceux  qui  en  étaient  investis  par  le  juge.  Ceux-ci  ne 
pouvaient  refuser  d'en  remplir  les  fonctions,  à  moins  qu'ils 
ne  fussent  en  mesure  d'invoquer  une  des  causes  d'excuse 
admises  par  le  droit. 

Les  pays  de  droit  écrit  admettaient,  comme  Tavait  fait  la 
législation  romaine,  que  plusieurs  personnes  pouvaient  être 
en  même  temps  chargées  de  la  tutelle.  Seulement  on  prenait 
des  mesures  pour  empêcher  la  pluralité  de  tuteui*s  de  nuire 
à  la  bonne  administration  du  patrimoine  du  mineur.  Au 
contraire,  les  coutumes  voulaient  qu'un  seul  tuteur  fut  donné 
au  mineur.  Tel  était  du  moins  le  principe.  Ce  principe  com- 
portait certaines  exceptions.  Par  exemple,  lorsque  le  mineur 
avait  des  biens  situés  dans  plusieurs  provinces,  on  pouvait 
lui  nommer  un  tuteur  pour  chaque  groupe  de  biens.  Il  en 
était  de  même  lorsque  le  mineur,  possédant  des  biens  en 
France,  en  avait  également  aux  colonies  ou  à  l'étranger  :'.. 

Le  tuteur  n'était  pas  l'unique  organe  de  la  tutelle  dans 
notre  ancien  droit.  A  côté  de  lui,  il  en  existait  d'autres,  char- 
gés de  l'assister  ou  de  le  contrôler  dans  l'accomplissement  de 
sa  mission. 

1**  C'étaient  d'abord  les  tribunaux,  en  qui  résidait  le  pou- 
voir supérieur. 

2°  Les  parents  jouaient  également  un  rôle  important  dans 
l'organisation  et  le  fonctionnement  de  la  tutelle.  Mais  leurs 
attributions  ne  paraissent  pas  avoir  été  très  nettement  défi- 
nies, ni  réglées  uniformément.  Le  tuteur  pouvait  toujours 
prendre  l'avis  d'une  assemblée  de  famille.  Dans  certains  cas, 
il  était  obligé  de  consulter  les  parents. 

3**  Le  conseil  de  tutelle  était  une  institution  exceptionnelle. 
Les  mineurs  appartenant  à  une  maison  princière  en  rece- 
vaient un,  qui  était  choisi  par  leurs  parents,  ou  par  le  Par- 
lement, parfois  môme  par  le  roi,  en  cas  de  désaccord  des 
parents.  11  arrivait  aussi  quelquefois  que  le  juge  ordinaire 
nommât  un  conseil  de  tutelle,  sur  la  demande  des  parents, 

(*)  Meslé,  op.  cit..  Préface,  ii.  32,  et  chap.  VII,  n.  19.  —  De  môme,  on  pouvait 
nommer  un  tuteur  honoraire  et  un  tuteur  onéraire.  Argou,  loc.  cit.,  p.  49  s. 
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aux  personnes  d'une  condition  sociale  élevée.  Le  conseil  de 
tutelle  avait  une  fonction  purement  consultative.  Le  tuteur 
devait  prendre  son  avis,  mais  n'était  pas  tenu  de  s'y  confor- 
mer. 

4*  Enfin,  dans  plusieurs  pays  de  coutumes,  un  subrogé 
tuteur  était  adjoint  au  tuteur.  Il  était  nommé  par  une  assem- 
blée de  famille.  Sa  mission  était  double  :  il  devait  assister  à 
la  confection  de  l'inventaire,  et  il  représentait  le  mineur  dans 
ses  procès  contre  le  tuteur  (*).  Beaucoup  de  coutumes  igno- 
raient cette  institution.  Elles  prescrivaient  simplement  de 
donner  au  mineur  un  curateur  aux  actions  contraires  (*). 

Des  pouvoirs  du  tuteur. —  Les  pouvoirs  du  tuteur  étaient 
relatifs  à  la  personne  et  aux  biens  du  mineur. 

Dans  les  pays  de  coutumes,  le  tuteur  avait  sur  la  personne 
du  mineur  des  pouvoirs  analogues  à  ceux  qui  découlaient  de 
la  puissance  paternelle,  telle  qu'elle  était  organisée  par  le 
droit  coutumier,  mais  moins  étendus  cependant  C*).  Ces  pou- 
voirs lui  étaient  conférés  surtout  pour  lui  permettre  de  rem- 
plir les  devoirs  dont  il  était  tenu  envers  son  pupille,  car  la 
tutelle  était  organisée  dans  l'intérêt  de  celui-ci.  Comme  le 
père  ou  la  mère,  le  tuteur  avait  le  droit  et  le  devoir  de  diriger 
l'éducation  de  son  pupille.  A  cet  effet,  il  pouvait  le  garder 
dans  sa  maison  ou  le  placer  dans  un  établissement  d'instruc- 
tion. Les  parents  et  les  tribunaux  le  surveillaient  dans 
l'accomplissement  de  sa  mission.  Ils  pouvaient  même,  si  les 
convenances  l'exigeaient,  lui  retirer  la  garde  de  Tenfant  et 
confier  celui-ci  à  une  autre  personne.  En  ce  qui  concerne  le 
droit  de  correction,  le  tuteur  était  soumis  à  des  restrictions 
que  la  puissance  paternelle  ne  comportait  pas.  Ainsi  il  ne 
pouvait,  de  sa  seule  autorité,  faire  incarcérer  l'enfant  dans 
une  maison  de  force.  Si  cette  mesure  lui  paraissait  nécessaire, 
le  juge  ne  pouvait  l'ordonner  que  sur  l'avis  de  la  famille. 

Les  pouvoirs  du  tuteur  sur  les  biens  du  mineur  étaient 
très  étendus,  dans  les  pays  de  coutumes  comme  dans  ceux 
de  droit  écrit.  Le  vieux  principe  de  non  représentation,  déjà 

(•)  Argou,  loc,  cit.,  p.  52. 

;*]  Polhier,  Des  personnes,  lit.  Vï,  sect.  V,  art.  2. 

;')  Polhier,  Des  personnes,  lit.  VI,  sect.  IV,  art.  3,  §  1 
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fortement  battu  en  brèche  dans  le  droit  romain,  avait  été 
abandonné.  Le  tuteur  était  donc  le  représentant  du  pupille, 
et  les  actes  juridiques  qu'il  accomplissait  dans  les  limites 
de  ses  pouvoirs  étaient  censés  faits  par  ce  dernier.  C'est 
ce  qu'exprimait  l'adage  :  le  fait  du  tuteur  est  celui  du 
miixeur. 

Le  tuteur  agissait  donc  seul,  sans  Tinter vention  du  mineur. 
Mais  le  pupille  pouvait  aussi  bien  agir  avec  rautorisation  de 
son  tuteur.  Les  deux  procédés  aboutissaient  aux  mêmes 
résultats.  Les  vieux  auteurs  disent  indifféremment  que  les 
actes  juridiques  sont  accomplis  par  le  tuteur  au  nom  du 
mineur,  ou  par  le  pupille  autorisé  par  le  tuteur. 

Le  tuteur  avait  des  pouvoirs  aussi  étendus  que  s'il  était 
propriétaire  des  biens  de  son  pupille  ;  il  était  domini  loco  {*  i. 
Cette  formule  cependant  ne  doit  pas  être  prise  absolument  cà 
la  lettre.  Par  suite  des  restrictions  qui  y  avaient  été  successi- 
vement apportées,  les  pouvoirs  du  tuteur  n'étaient,  en  fait, 
comparables  aux  droits  du  propriétaire,  qu'en  ce  qui  concer- 
nait les  actes  d'administration.  Dans  cette  mesure,  le  tuteur 
pouvait  agir  seul  et  sans  aucune  autorisation.  Il  n'était  pas 
tenu,  en  principe,  de  consulter  la  famille  ;  mais  il  le  faisait, 
par  prudence,  dans  les  cas  particulièrement  épineux.  Les 
pouvoirs  du  tuteur  ne  s'étendaient  pas,  en  fait,  au-delà  des 
limites  de  la  large  administration.  Ainsi,  il  lui  était  interdit, 
non  seulement  de  faire,  pour  le  compte  du  pupille,  des  dona- 
tions, à  l'exception  des  donations  modiques,  de  bienséance 
ou  rémunératoircs,  mais  encore  d'aliéner  les  immeubles  à 
titre  onéreux.  L'aliénation  à  titre  onéreux  des  immeubles  ne 
lui  était  permise  qu'en  vertu  d'un  décret  du  juge,  rendu  sur 
l'avis  delà  famille,  et  en  cas  de  nécessité  (*).  Certaines  coutumes 
ne  prescrivaient  aucune  forme  particulière  pour  ces  aliéna- 
tions ;  le  tuteur  pouvait  donc  les  faire  à  l'amiable,  sauf  la 
faculté  pour  le  mineur  d'en  demander  la  rescision  pour  cause 
de  lésion  ;  dans  d'autres,  au  contraire,  certaines  formalités 
étaient  imposées  au  tuteur.  C'est  ainsi  qu'à  Paris  la  vente 

i')  MesJé,  op.  cil. y  ch.  VIU,  n.  ISî^PoUiier,  op.  et  loc.  cit.,  §  2. 
[*)  Mais  il  pouvail  librement  aliéner.,  à  litre  onéreux,  les  meubles  du  mineur. 
PûLhier,  op.  et  loc.  cit. 
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devait,  en  principe,  être  faite  à  la  barre  du  tribunal,  après 
une  estimation  par  experts,  et  des  publications  et  affiches  (*) 
Les  obligations  incombant  au  tuteur,  relativement  aux 
biens  du  mineur,  étaient  en  corrélation  étroite  avec  les  pou- 
voirs qui  lui  étaient  conférés.  Les  unes  lui  étaient  imposées  au 
moment  de  son  entrée  en  fonctions,  les  autres  au  cours  de  ' 
sa  gestion.  Ainsi,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  le  tuteur,  à 
lexception  de  la  mère  ou  de  Taïeule,  et  du  tuteur  testamen- 
taire, devait  déclarer,  avant  de  commencer  son  administra- 
tion, s'il  avait  quelque  droit  contre  son  pupille  (').  De  même 
il  était  tenu  dans  les  pays  de  droit  écrit,  sauf  s'il  avait  été 
institué  par  le  testament  du  père  ('),  de  fournir  la  caution  rem 
lapilli  salvam  fore.  Cette  obligation  n'était  pas  générale- 
ment imposée  au  tuteur  par  le  droit  coutumier.  Dans  toutes 
les  parties  de  la  France,  au  contraire,  le  tuteur  devait  faire 
inventorier  les  biens  confiés  à  son  administration  (^)  ;  à 
défaut  d'inventaire,  la  preuve  de  la  consistance  et  valeur  des 
meubles  pouvait  se  faire  par  tous  moyens,  même  par  la  com- 
mune renommée.  De  même,  on  demandait  à  tout  tuteur,  à 
l'exception  des  tuteurs  légitimes,  de  prêter  le  serment  degérer 
fidèlement  les  affaires  du  pupille  (^).  Enfin,  à  moins  d'une 
autorisation  spéciale  des  parents,  les  meubles  devaient  être 
vendus  aux  enchères  par  le  ministère  d'un  officier  public  ; 
s'ils  n'étaient  pas  vendus,  le  tuteur  en  devait  le  prix  d'esti- 
mation augmenté  de  la  criiey  qui,  suivant  les  coutumes,  était 
du  quart  ou  du  cinquième  du  prix  porté  à  l'inventaire.  —  Les 
obligations  imposées  au  tuteur  au  cours  de  la  tutelle  se  rame- 
naient toutes  à  ce  devoir  primordial  :  conserver  et  augmenter, 
autant  que  possible,  la  fortune  du  pupille.  En  conséquence, 
le  tuteur  devait,  dans  un  certain  délai,  faire  emploi  des 
deniers  pupillaires,  sinon  en  payer  les  intérêts  ;  poursuivre 
les  débiteurs  du  mineur,  et  accomplir  les  actes  conserva- 
toires et  d'administration  ;  le  tout  sous  sa  responsabilité  per- 

'i  Meslé,  op.  cit.f  ch.  VIII,  n.  17  s.  ;  Polhier,  op.  el  loc.  cit. 

*  Argou,  op.  cit.,  liv.  I,  ch.  VIII,  p.  55. 

*  Argou,  loc.  cit.,  p.  46. 

*  Meslé,  op.  cit.,  ch.  VIII  ;  Polhier,  op.  el  loc.  cH.,  arl.  4. 
'  Polhier,  op.  et  loc.  cit. 
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sonnelle  (').  Ordinairement,  il  faisait  régler  par  le  juge,  sur 
lavis  de  la  famille,  la  somme  à  dépenser  annuellement 
pour  Tentretien  et  Téducation  du  mineur;  mais  il  n'y  était 
pas  strictement  tenu.  En  principe,  ces  dépenses  devaient  être 
inférieures  aux  revenus,  et  le  tuteur  ne  pouvait  pas  entamer 
le  capital  du  pupille,  à  moins  cependant  qu'il  n'y  fût  autorisé 
par  le  juge  sur  Tavis  des  parents. 

Les  charges  qui  pesaient  sur  le  tuteur  étaient  donc  assez 
lourdes.  Pouvait-il  réclamer  une  rémunération  ?  Les  coutu- 
mes, en  général,  ne  Tadmettaient  pas  :  elles  faisaient  de  la 
tutelle  une  fonction  purement  gratuite.  La  coutume  de  Nor- 
mandie allouait  cependant  au  tuteur,  pour  sa  peine  et  ses 
faux  frais,  un  dixième  des  revenus  du  mineur.  Partout,  lors- 
que la  tutelle  était  particulièrement  difficile  à  gérer,  on  per- 
mettait au  tuteur  de  se  faire  aider  par  des  agents,  dont  le 
salaire  était  réglé  par  l'assemblée  de  famille.  De  même  lors- 
que, ce  qui  arrivait  parfois  pour  les  personnes  de  distinction, 
on  donnait  au  mineur  un  tuteur  honoraire  et  un  tuteur  oné- 
raire,  ce  dernier,  d'ordinaire,  recevait  un  salaire. 

La  tutelle  prenait  fin,  soit  a  parte  tutoris,  soit  aparté 
pupilli.  Le  tuteur  devait  alors  rendre  compte  de  son  admi- 
nistration (').  Le  mineur,  devenu  majeur,  était,  jusqu'à  la 
reddition  de  ce  compte,  réputé  mineur  dans  ses  relations 
avec  son  ancien  tuteur.  Les  contrats  et  les  transactions 
passés  entre  eux  pouvaient  être  déclarés  nuls  sur  la  demande 
du  pupille,  qu'on  avait  voulu  ainsi  protéger  contre  lui-même. 
Des  règles  différentes  étaient  observées,  suivant  que  le  compte 
de  tutelle  se  soldait  en  faveur  du  tuteur,  ou  au  profit  du 
pupille.  Dans  le  premier  cas,  c'était  le  droit  commua  qui 
recevait  son  application,  à  cette  exception  près  cependantque, 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  la  créance  du  tuteur  était  garantie 
par  une  hypothèque  tacite  (').  Au  contraire  le  pupille  jouis- 
sait de  faveurs  spéciales,  quand  il  avait  un  recours  à  exercer 
contre  son  ancien  tuteur.  Tout  d'abord  sa  créance  était  assor- 
tie, dans  les  pays  de  coutumes,  comme  dans  ceux  de  droit 

(')  Polhier,  op.  et  loc.  cit.,  art.  4  et  6. 

(«)  Meslé,  op.  cit.,  ch.  XII;  Polhier,  op.  et  loc.  cit.,  art.  6. 

(^)  Meslé,  op.  cit.,  ch.  XII,  n.  52. 
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écrit,  d'une  hypothèque  tacite,  dont  le  rang  variait  suivant  les 
hypothèses  (').  Cette  hypothèque  grevait  les  biens,  non  seu- 
lement du  tuteur,  mais  encore  du  curateur  et  de  tous  ceux 
qui  s'étaient  ingérés  dans  Tadministration  de  la  tutelle,  sans 
en  avoir  le  droit.  Outre  cette  hypothèque  tacite,  le  pupille 
avait  encore  un  recours  contre  les  cautions,  en  cas  d'insolva- 
bilité du  tuteur,  dans  les  pays  où  celui-ci  était  astreint  k 
fournir  caution.  Dans  un  certain  nombre  de  coutumes,  il  pou- 
vait même  exercer  un  recours  subsidiaire  contre  les  nomina- 
teursy  c'est-à-dire  contre  les  parents  qui  avaient  choisi  le 
tuteur  et  le  juge  qui  l'avait  nommé  (').  Enfin,  les  intérêts  de 
la  créance  du  pupille  contre  son  tuteur  couraient  de  plein 
droit,  sans  qu'il  fût  besoin  de  sommation  ou  de  demande  en 
justice,  et  le  pupille  était  autorisé,  sous  certaines  conditions, 
A  user  contre  son  tuteur  de  la  contrainte  par  corps. 

302.  Telles  étaient  les  règles  qui  gouvernaient,  dans  notre 
ancien  droit,  la  tutelle  des  mineurs.  Comme  nous  l'avons  vu, 
l'unité  législative  ne  s'était  pas  encore  faite  sur  la  matière. 
Le  législateur  révolutionnaire  ne  réalisa  pas  cette  unification. 
11  ne  s'occupa  du  reste  pas,  directement  du  moins,  de  notre 
institution.  Les  réformes  qu'il  y  introduisit  ne  furent  que  les 
conséquences  d'autres  innovations  d'une  portée  plus  géné- 
rale. Une  des  œuvres  les  plus  importantes  de  l'Assemblée 
constituante  fut  la  refonte  de  l'organisation  judiciaire.  Les 
anciennes  juridictions  disparurent,  et  de  nouvelles  juridic- 
tions leur  furent  substituées.  La  loi  des  16-24  août  1790  créa, 
par  son  titre  111,  l'institution  des  juges  de  paix,  auxquels  elle 
transporta  les  attributions  qui,  en  matière  de  tutelle,  appar- 
tenaient autrefois  aux  juges  ordinaires  (V.  titre  111,  art.  11, 
al.  2  et  3).  Ces  dispositions  furent  complétées  plus  tard  par 
un  arrêté  du  Directoire  du  22  prairial  an  V,  qui  enjoignit  à 
l'agent  municipal  ou  à  son  adjoint  de  porter  à  la  connais- 
sance du  juge  de  paix  la  mort  de  toute  personne  laissant  des 
héritiers  mineurs  ou  absents.  —  A  côté  de  la  justice  de  paix, 
la  loi  de  1790  organisa  des  juridictions  spéciales  qui  étaient 

^*)  Polhier,  op.  et  loc.  cit„  arl.  6. 

i')  Meslé,  op.  cil.,  ch.  XÏI,  n.  37;  Argou,  op.  cit.,  I,  ch.  VIII,  p.  48. 
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appelées  à  jouer  un  certain  rôle  dans  le  fonctionnement  de 
}a  tutelle.  C*étaient  le  tribunal  de  famille  et  le  tribunal 
domestique  de  la  famille.  Le  décret  du  7  messidor  an  II  con- 
féia  au  tribunal  de  famille  certaines  attributions  au  cas  de 
vente  de  biens  appartenant  par  indivis  à  des  mineurs.  Les 
tribunaux  de  famille,  mal  accueillis  par  le  public,  eurent 
une  existence  éphémère.  Us  furent  supprimés  par  la  consti- 
tution du  5  fructidor  an  III  et  la  loi  du  9  ventôse  an  lY.  — 
Le  décret  du  9  messidor  an  III,  art.  9,  décida  que  les  biens 
des  mineurs  émancipés  ou  en  tutelle,  et  ceux  des  majeurs 
interdits,  ne  pourraient  être  hypothéqués  qu'en  vertu  d'un 
avis  des  parents  ou  conseils  de  famille,  pour  les  causes  et 
dans  les  formes  établies  par  les  lois. 

303.  Ce  fut  le  code  civil  qui  unifia  la  législation  de  la 
tutelle.  11  s'en  occupe  dans  le  titre  X,  livre  I.  Depuis  la  pro- 
mulgation du  code,  un  certain  nombre  de  lois  sont  venues 
compléter  ou  modifier  les  dispositions  de  celui-ci. 

L'esprit  de  la  législation  établie  par  le  code  civil  a  été 
indiqué,  d'une  façon  malheureusement  trop  sommaire,  par 
lluguet  (Rapport  au  tribunat,  3  germinal  an  XI)  ('),  Berlier 
{ Kxposé  des  motifs  au  corps  législatif,  25  ventôse  an  XI)  (-) 
et  Leroy  (Discours  au  corps  législatif,  5  germinal  an  XI)  ('). 
Eu  cette  matière,  comme  en  bien  d'autres,  les  rédacteurs  du 
code  civil  ont  fait  œuvre  de  conciliation.  Comme  l'avaient 
fait  les  coutumes,  ils  ont  admis  que  la  tutelle  pouvait  s'ou- 
vrir avant  la  cessation  de  la  puissance  paternelle.  Quant  aux 
règles  mômes  de  la  tutelle,  ils  les  ont  empruntées  à  la  fois 
aux  coutumes  et  au  droit  écrit.  Du  droit  coulumier  dérivent 
les  règles  relatives  aux  causes  qui  donnent  ouverture  à  la 
tutelle.  Du  droit  écrit  sont  venues  la  tutelle  légitime  et  la 
tutelle  testamentaire,  v  Le  droit  écrit,  disait  Huguet,  est 
appuyé  sur  des  raisons  moins  soupçonneuses,  plus  analogues 
à  la  nature  ».  Pour  la  dévolution  de  la  tutelle,  le  code  a  tenu 
largement  compte  des  sentiments  d'affection  que  les  parents 
les  plus  proches  de  Tenfant  éprouvent  naturellement  pour 

^'  Locré,  VII,  p.  246  s. 
*  Locré,  VII,  p.  232  s. 
i^\  Locré,  VIL  p.  270  s. 
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celui-ci,  et  qui  constituent  à  eux  seuls  une  sérieuse  garantie. 
C'est  pour  cette  raison,  nous  disent  les  orateurs,  que  la 
tutelle  légitime  est  déférée  aux  ascendants,  que  la  mère  est 
appelée  à  la  tutelle,  et  qu'enfin  la  tutelle  légitime  est  dis- 
pensée de  la  confirmation  du  juge.  Le  législateur  fait  jouer 
un  rôle  important  à  la  famille  dans  Torganisation  et  le  fonc- 
tionnement de  la  tutelle.  L'autorité  publique  représentée  par 
les  tribunaux  n'intervient  que  dans  les  cas  particulièrement 
graves. 

Le  système  consacré  par  notre  code  civil  est  conçu  sur  le 
modèle  que  l'on  qualifie  de  tutelle  de  la  famille.  Les  diffé- 
rents systèmes  de  tutelle  peuvent  en  effet  être  ramenés  à 
deux  types  principaux  : 

V  Iji  tutelle  de  la  famille  [vericandschaftliche  Vormunds- 
chaft),  où  la  famille  joue  un  rôle  prépondérant.  C'est  elle 
qui  est  cbargée,  dans  certains  cas  tout  au  moins,  de  nommer 
le  tuteur;  c'est  à  elle  qu'il  appartient  de  diriger,  surveiller 
et  contrôler  les  actes  du  tuteur  relatifs  à  la  personne  et  aux 
biens  du  mineur.  Tantôt  elle  agit  seule,  sans  que  l'autorité 
judiciaire  ait  à  intervenir,  si  ce  n'est  en  matière  conten- 
tieuse.  Tantôt,  et  c'est  la  règle  la  plus  généralement  consa- 
crée par  les  législations  qui  admettent  ce  système,  l'auto- 
rité judiciaire  intervient,  dans  certains  cas,  à  côté  de  la 
famille,  accomplissant  ainsi  un  acte  de  juridiction  gra- 
cieuse (*). 

2*  La  tutelle  de  VauioriiQ  [ohriffkeitliclie  Vormimdschaft  . 
Dans  ce  système,  l'Etat  se  charge  lui-même  de  la  protection 
des  mineurs  et  ne  se  fie  pas  à  l'affection  naturelle  des  parents. 
L'autorité  publique  est  investie  de  la  haute  tutelle  sur  les 
mineurs.  C'est  elle  qui  organise  la  tutelle  et  en  surveille  le 
fonctionnement.  Ce  système  comporte  d'ailleurs  des  variétés 
nombreuses.  La  haute  tutelle  est  conférée  en  effet  aux  auto- 
rités les  plus  diverses,  suivant  les  législations.  Tantôt  elle 
appartient  au  pouvoir  judiciaire,  représenté  par  des  tribu- 
naux spéciaux,  ou  par  les  tribunaux  ordinaires;   tantôt  ce 


[^)  V.  notamment  codes  civils  portugais,  art.  185  s.;  espagnol,  art.  201  s.;  ita- 
lien, arl.  249  s.;  belge,  art.  390  s.  (Cpr.  Laurent,  Avanl-projet,  t.  II,  p.  233  s.). 
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sont  des  fonctionnaires  de  Tordre  administratif  qui  en  sont 
investis  ;  parfois  enfin,  ce  sont  les  représentants  du  groupe- 
ment communal  qui  sont  chargés  de  cette  mission.  Le  plus 
souvent  d  ailleurs,  dans  les  pays  où  la  tutelle  est  organisée 
sur  le  type  de  la  tutelle  de  Tautorité,  on  fait  une  certaine 
place  à  la  famille,  de  même  que,  dans  les  législations  du 
premier  groupe,  l'autorité  publique  est  appelée  à  jouer  un 
certain  rôle.  Mais,  tandis  que  dans  celles-ci  l'autorité  publi- 
que n  a  que  des  fonctions  restreintes  et  assez  eflacées,  c'est 
elle  au  contraire  qui,  dans  les  législations  du  second  groupe, 
est  l'organe  principal  et  directeur  de  la  tutelle.  La  famille  y 
intervient  seulement  pour  donner  son  avis  à  l'autorité  investie 
de  la  haute  tutelle.  Certaines  législations  cependant,  par  une 
combinaison  heureuse  des  deux  systèmes,  permettent,  sous 
certaines  conditions,  à  la  famille  de  se  substituer  plus  ou 
moins  complètement  à  l'autorité  publique  (*). 

304.  Le  code  civil  ne  connaissait  pas  la  tutelle  de  l'auto- 
rité publique.  Celle-ci  a  été  organisée,  en  vue  de  certaines 
catégories  d'enfants,  par  des  lois  postérieures  à  la  promulga- 
tion du  code  civil.  Elle  se  présente  aujourd'hui  sous  les  deux 
formes  suivantes  : 

l"*  Tutelle  de  l'assistance  publique.  —  Sont  placés  sous  cette 
tutelle  les  enfants  maltraités,  délaissés  ou  moralement  aban- 
donnés (art.  2  et  6  de  la  loi  du  27  juin  1904).  Ces  enfants, 
qui  peuvent  être  des  enfants  légitimes  ou  des  enfants  natu- 
rels, reconnus  ou  non,  sont  qualifiés  de  pupilles  de  l'assis- 
tance publique.  La  loi  du  27  juin  1904  a  abrogé  celle  du 
13  pluviôse  an  XIll  sur  la  tutelle  administrative  des  enfants 
admis  dans  les  hospices,  dont  les  dispositions  étaient  beau- 
coup moins  générales. 

2'  Tutelle  des  enfants  naturels  reconnus  ou  non,  —  Elle  a 

(')  V.  nolamment  codes  civils  :  allemand,  arl.  1773  s.;  suédois,  tilre  Des  succes- 
sions, ch.  19  à  23  (V.  aussi  1.  18  avril  1884);  néerlandais,  art.  386  s.;  aulricliien, 
arl.  187  s.;  Hongrie,  loi  XX  de  1877  [Ann.  de  légisL  étrangère,  1877,  p.  243s.}; 
cantons  suisses  en  général  (Lardy,  Législat.  civ.  des  cantons  suisses  en  mat.  de 
tutelle);  Russie  (Lehr,  Elém.  de  dr.  civ.  russe,  I,  p.  118  s.);  Grande-Brelagne, 
1.  25  juin  1886;  Codes  du  Bas-Canada,  art.  249  s.;  du  Mexique  (R.  de  La  Gras- 
serie.  Résumé  anal.,  p.  54  s.);  de  la  République  Argentine,  art.  377  s.;  du  Chili, 
arl.  338  s. 
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été  réglementée  par  la  loi  du  2  juillet  1907,  qui  a  ajouté,  dans 
cette  vue,  quatre  nouveaux  alinéas  à  Tart.  389,  et  modifié 
Fart.  442  du  code  civil. 

305.  C'est  la  tutelle  de  la  famille  qui,  dans  notre  législa- 
tion, constitue  la  tutelle  du  droit  commun.  Les  règles  qui  la 
gouvernent  s'appliquent,  en  principe  et  sauf  les  exceptions 
qui  y  sont  apportées  par  la  loi,  à  la  tutelle  de  Fautorité 
publique,  dont  l'organisation  a  été  calquée,  dans  une  large 
mesure,  sur  celle  de  la  tutelle  de  la  famille. 

Aussi,  dans  la  série  de  sections  qui  vont  suivre,  allons-nous 
parler  uniquement  de  la  tutelle  de  la  famille,  qui  est  celle 
des  interdits,  et  normalement  aussi  celle  des  enfants  légi- 
times. Dans  une  section  finale,  nous  indiquerons  les  règles 
spéciales  qui  s'appliquent  aux  tutelles  organisées  sur  le  type 
(le  la  tutelle  de  l'autorité  publique. 

SECTION  PREMIÈRE 

PRINCIPES   GÉNÉRAUX   DE    LA   TUTELLE 

306.  Définition  de  la  tutelle.  —  On  peut  donner  de  la 
tutelle  la  définition  suivante  :  une  mission  donnée  par  la  loi 
ou  par  la  volonté  de  l'homme  à  une  personne  capable,  de 
prendre  soin  d'un  mineur  non  émancipé  (ou  d'un  interdit), 
d'administrer  ses  biens  et  de  le  représenter  dans  les  actes 
civils. 

307.  On  dit  souvent  que  la  tutelle  constitue  une  charge 
publique  (*).  C'était  en  effet  le  langage  employé  par  nos 
anciens  auteurs,  qui,  à  l'imitation  des  jurisconsultes  romains, 
qualifiaient  la  tutelle  de  mumis  publicwn  (').  On  trouve  éga- 
lenient  cette  expression  dans  les  travaux  préparatoires  du 
code  civil.  Leroy  notamment,  dans  son  discours  au  Corps 
législatif  ('),  déclare  que  la  tutelle  est  une  charge  publique, 
tout  en  la  présentant  d'ailleurs  comme  étant  déférée  au  nom 

•')  Demolombe,  Vil,  n.  30;  Aubry  et  Rau,  5«  édit.,  I,  §  89,  lexle  et  noie  l  ;  Hue, 
ni,  n.  255;  Vigie,  I,  n.  679.  —  Cpr.  Beudanl,  II,  n.  822. 

;';  Polhier,  Des  personnes,  lit.  VI,  sect.  IV,  art.  1,  §  2;  Meslé,  Des  minorités 
t-h.  XI,  p.  31J7. 

'')  I.ocrè,  VII,  p.  277. 
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d'un  intérêt  particulier  et  non  pas  pour  le  service  de  l'Etat. 
Ce  langage  était  exact  dans  la  législation  romaine,  où  la 
tutelle,  du  moins  au  début,  touchait  de  si  près  à  Torganisa- 
tion  de  la  cité.  Il  Tétait  déjà  moins  dans  notre  ancien  droit, 
bien  que  cependant  on  fût  encore  fondé,  dans  une  certaine 
mesure,  à  considérer  la  tutelle  comme  une  charge  publi- 
que (*).  Mais  de  nos  jours,  et  surtout  depuis  la  loi  du  24  juillet 
1889,  cette  qualification  doit  être  rejetée.  Quelque  sens  qu'on 
y  attache,  elle  ne  donne  pas  une  idée  absolument  exacte  de 
la  tutelle,  et  elle  peut  prêter  à  la  confusion.  Les  auteurs  qui 
qualifient  la  tutelle  de  charge  publique  donnent  à  cette 
expression  Tune  des  deux  acceptions  suivantes  : 

A.  Les  uns  (^)  disent  que  la  tutelle  est  une  charge  publique 
parce  qu'elle  est  imposée  à  ceux  qui  y  sont  appelés  et  que 
ceux-ci  ne  peuvent  s'y  soustraire,  à  moins  qu'ils  ne  soient  en 
mesure  d'invoquer  une  des  causes  d'excuse  admises  parla  loi. 
Cela  était  en  effet  exact  sous  l'empire  du  code  civil,  mais  il 
n'en  est  plus  ainsi  depuis  la  loi  du  24  juillet  1889.  Cette  loi 
dispose,  dans  son  art.  10,  que,  dans  le  cas  où  la  déchéance 
(le  la  puissance  paternelle  a  pour  conséquence  l'ouverture  de 
la  tutelle,  la  personne  désignée  pour  remplir  les  fonctions 
de  tuteur  n'est  pas  obligée  d'accepter  cette  charge. 

B.  On  a  essayé  de  justifier  l'expression  que  nous  critiquons 
en  disant  que  la  tutelle  est  une  institution  de  droit  public  (\. 
Rien  de  moins  exact.  La  tutelle,  dans  le  système  du  code 
civil,  est  une  pure  institution  de  droit  privé.  Elle  est  orga- 
nisée par  la  loi  en  vue  d'intérêts  particuliers  et  non  pas 
directement  dans  l'intérêt  de  l'Etat  (*). 

308.  La  tutelle  est  donc  une  institution  qui  concerne  uni- 
quement le  droit  privé.  Nous  en  tirerons  cette  conséquence, 
que  les  diverses  fonctions  de  la  tutelle  peuvent  être  conférées 
cà  des  étrangers.  Ceux-ci  peuvent  être  tuteurs,  subrogés 
tuteurs  ou  membres  d'un  conseil  de  famille. 


(')  Merlin,  Rép.,  v»  Tutelle,  secl.  III,  n.  1,  2. 
(•)  Aubry  el  Rau,  Hue,  Vigie,  loc.  cil. 
(>)  Demolombe,  VII,  n.  30. 

(*)  Duranlon,  III,  n.  410;  Laurent,  IV,  n.  366;  Planiol,  T,  n.  1750;  Surville.  1 
n.  408. 
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L'opinion  contraire  est  cependant  enseignée  par  un  certain 
nombre  d'auteurs  (')  et  elle  a  été  tout  d'abord  consacrée  par 
la  jurisprudence  (*).  Un  étranger,  dit-on,  ne  peut  remplir 
une  fonction  de  la  tutelle,  même  dans  le  cas  où,  ayant  été 
autorisé  à  fixer  son  domicile  en  France,  il  y  a  acquis  la  jouis- 
sance des  droits  civils,  conformément  à  Tart.  13  du  code  civil. 
D'une  part,  en  effet,  le  droit  d'être  tuteur,  subrogé  tuteur  ou 
membre  d'un  conseil  de  famille  n'est  pas  un  droit  civil,  même 
en  donnant  à  ces  mots  leur  acception  la  plus  large.  11  faut 
donc  être  citoyen  pour  jouir  d'un  pareil  droit.  D'aulre  pari, 
l'autorité  de  l'ancien  droit  peut  être  invoquée  en  ce  sens.  On 
exigeait  autrefois  pour  la  tutelle  la  même  capacité  que  pour 
lesofflces  royaux.  Et,  nous  dit  Pothier  {Traité  des  personnes, 
tiL  VI,  sect.  IV,  art.  1,  §  2),  la  tutelle  dative  étant  une  charge 
publique,  les  aubains  en  sont  incapables. 

La  doctrine  en  général  admet,  au  contraire,  comme  nous 
l'avons  fait,  que,  le  droit  de  tutelle  étant  un  pur  droit  privé, 
les  étrangers  en  ont  la  jouissance,  alors  même  qu'ils  n'au- 
raient pas  en  France  de  domicile  autorisé  et  que  la  récipro- 
cité diplomatique  n'existerait  pas  entre  leur  pays  et  le  nôtre. 

Cette  solution  va  de  soi  si  l'on  interprète  l'art.  11  C.  civ. 
en  ce  sens  que  les  étrangers  jouissent  de  tous  les  droits  pri- 
vés qui  ne  leur  sont  pas  refusés  par  la  loi.  Car  aucun  texte 
ne  frappe  les  étrangers  d'incapacité  en  matière  de  tutelle  (^). 

La  même  solution  s'impose  encore,  si  l'on  accepte  la  dis- 
tinction traditionnelle  des  droits  des  gens  et  des  droits  civils 
^tricio  sensu,  car  la  tutelle  est  organisée  dans  tous  les  pays 
civilisés.  Sans  doute,  il  existe  entre  les  diverses  législations 
des  divergences  de  détail,  mais  le  principe  môme  et  la  néces- 
sité de  la  tutelle  sont  partout  reconnus  (*). 


;')  Demolombe,  I,  n.  245  et  267;  Aubry  et  Rau,  I,  §  77,  noies  5  et  6;  §  79. 

VColraar,  25 juil.  1817,  S.,  18.  2.  250. 

i\  Démangeât,  Histoire  de  ta  condit.  civile  des  étrangers  en  France,  n.  80; 
Despagnet,  Précis  de  dr.  intern.  privé,  n.  56  et  461  ;  Surville  et  Arthuys,  Cours 
élément,  de  dr.  lut.  privé,  n.  123;  Hue,  III,  n.  351;  Chavegrin,  De  la  tut.  des 
mineurs  en  dr.  intern,  privé,  Revue  crit.,  1883,  p.  516  s. 

(*i  Laurent,  I,  n.  445  et  IV,  n.  366.  —  Cpr.  Trib.  de  Briey,  24  janv.  1878,  D.,  79. 
3. 40,  S.,  80.  2.  81.  —  Trib.  de  la  Seine,  13  déc.  1892,  D.,  99.  1.  209. 

Peks.  —  V.  25 
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Les  raisons  que  nous  venons  d'indiquer  nous  conduisent  à 
repousser  deux  autres  opinions  intermédiaires. 

I.  La  première  consiste  à  dire  que  les  étrangers  ne  sont 
capables  de  remplir  les  fonctions  de  la  tutelle  que  s'ils  ont 
été  autorisés  à  fixer  leur  domicile  en  France,  ou  dans  le  cas 
de  la  réciprocité  diplomatique.  Si  en  effet,  dit-on  en  ce  sens, 
le  principe  de  la  tutelle  est  admis  dans  toutes  les  législations, 
il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  les  règles  qui  gouvernent  celle 
institution  portent  Tempreinte  profonde  de  l'histoire  et  des 
conditions  sociales  de  chaque  pays  et  doivent  être  rangées 
par  suite  dans  la  catégorie  des  droits  civils  stricto  sensu  ('). 

II.  Le  deuxième  système  signalé  par  nous  est  celui  qui 
parait  triompher  dans  la  jurisprudence.  En  principe,  l'étran- 
ger est  incapable  de  droit  en  matière  de  tutelle.  Par  excep- 
tion cependant,  il  peut  être  tuteur,  subrogé  tuteur  ou  membre 
du  conseil  de  famille,  s'il  est  uni  au  mineur  par  un  lien  de 
parenté  ou  d'alliance  ('). 

309.  De  ce  que  la  tutelle  est  une  institution  de  droit  privé 
il  ne  faut  pas  conclure  que  les  règles  qui  s'y  rapportent 
n'intéressent  pas  l'ordre  public.  Une  règle  de  droit  peut  avoir 
été  édictée  en  vue  d'assurer  la  protection  d'intérêts  privés  et 
constituer  cependant  une  règle  d'ordre  public.  Tel  est  préci- 
sément le  caractère  des  lois  relatives  à  la  tutelle.  La  tutelle, 
organisée  dans  le  but  de  défendre  des  personnes  incapables, 
est  une  institution  d'ordre  public.  Ses  règles  sont  dès  lors 
au-dessus  des  volontés  particulières,  et  il  n'est  pas  au  pou- 
voir des  tribunaux  de  les  modifier. 

Ainsi  la  tutelle  ne  peut  être  établie  sur  des  bases  diffé- 
rentes de  celles  que  le  code  civil  lui  a  assignées.  Ni  le  tribu- 
nal, ni  le  conseil  de  famille  ne  peuvent  placer  le  tuteur  sous 
la  surveillance  d'autres  personnes  ou  d'autres  autorités  que 
celles  qui  sont  indiquées  par  la  loi.  Par  exemple,  il  ne  leur 

(')  lîaslia,  5  juin  1838,  S.,  38.  2.  439,  D.,  38.  2.  143.  —  Pari»,  21  mars  1861,  S., 
Cl.  2.  209,  el  conclusions  de  M.  l'avocal  général  Moreau,  D.,  61.  2.  73.  —  Massé, 
J>roU  commercial,  I,  n.  503. 

(»)  Paris,  21  mars  1862,  S.,  62.  2.  411.  —  Cass.,  16  fév.  1875,  S.,  75.  1. 193  et  h 
i.ole,  D.,  70.  1.  49.  —  Paris,  21  aoûll879,  D.,  82.  5.  415,  S.,  80.  2.81  etlanole.- 
Nancy,  29  oct.  1898,  D.,  99.  2.  209.  —  Cpr.  Irib.  civ.  de  Briey,  24  janv.  1878, 
5f//  ra.  —  Wcis-s,  Tr.  de  dr.  int.,  II,  p.  160-162. 
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esl  pas  permis  de  nommer  un  tuteur  honoraire  pour  con- 
tp^^lep  ladministration  du  tuteur  onéraire  (*).  De  même,  il  ne 
leur  appartient  pas  de  dispenser  le  tuteur  des  formalités  qui 
lui  sont  imposées  par  le  législateur,  ni  de  lui  fixer  un  mode 
spécial  d'administration  différent  de  celui  que  le  code  a  pres- 
crit. Telle  est  la  solution  généralement  admise  (*). 

Certaines  décisions  de  justice  ont  cependant  apporté  à  ce 
principe  le  tempérament  suivant  :  La  tutelle,  dit-on,  est  orga- 
nisée dans  l'intérêt  du  pupille.  C'est  en  ce  sens  seulement 
qu'elle  est  d'ordre  public.  Par  suite,  le  conseil  de  famille  et 
le  tribunal  ont  le  droit  de  prendre,  en  faveur  du  mineur,  des 
mesures  de  précaution  que  la  loi  ne  prescrit  pas.  Us  peuvent 
notamment  restreindre  les  pouvoirs  du  tuteur  en  ce  qui  con- 
cerne la  perception  des  capitaux  appartenant  au  mineur  C*). 

Ces  tempéraments  nous  paraissent  inadmissibles.  On  invo- 
que, pour  les  justifier,  l'intérêt  du  pupille.  Mais  la  loi  en  a 
précisément  tenu  compte  lorsqu'elle  a  édicté  les  règles  de  la 
tutelle.  Toute  l'organisation  de  la  tutelle  a  pour  but  d'en 
assurer  la  protection.  C'est  dans  cette  vue  que  la  loi  a  lixé  les 
pouvoirs  et  les  obligations  du  tuteur,  ainsi  que  les  attribu- 
tions du  tribunal,  du  conseil  de  famille  et  du  subrogé  tuteur. 
On  ne  peut  pas  prétendre  à  plus  de  clairvoyance  que  le  légis- 
lateur lui-même.  Si  celui-ci  a  laissé  au  tuteur  des  pouvoirs 
assez  étendus,  c'est  qu'il  l'a  cru  nécessaire  pour  la  bonne 
i  administration  de  la  tutelle.  Une  dépend  pas  du  tribunal  et 
il  dépend  encore  moins  du  conseil  de  famille  de  modifier  la 
loi.  Du  reste,  il  y  aurait,  dans  la  pratique,  des  inconvénients 
sérieux  à  permettre  au  tribunal  et  au  conseil  de  famille  de 

i'j  Demolombe,  VU,  n.  144;  Laurent,  IV,  n.  369;  Aubry  et  Rau,  I,  §  89,  note  5. 
\  —  Contra  Magnin,  Des  minorilés,  I,  n.  548.  —  Angers,  6  août  1819,  S.,  20.  2.  196. 
1        -  Dijon,  14  mai  1862,  D.,  62.  2.  121.  —  Cass.,  J4  déc.  1863,  D.,  64.  1.  63. 

'*)  Demolombe,  Vil,  n.  143-145  ;  Laurent,  IV,  n.  366;  Aubry  et  Hau,  loc,  cil.  — 
Hioro,  13  avril  1800,  S.,  12.  2.  288.  —  Toulouse  (motifs),  26  août  1818,  S.<22.  2. 
i  ^^  -  Toulouse,  2  juil.  1821,  S.,  22.  2.  10,  /.  G.,  vo  cit.,  n.  402.  —  Rouen,  30  nov. 
[  IWO,  S.,  41.  2.  137  (cet  arrêt  n^admet  cependant  cette  solution  que  sous  certaines 
I  rôî^erves).  —  Cacn,  30  déc.  1845,  S.,  46.  2.  621,  D.,  46.  4.  501.—  Trib.  de  la  Seinr, 
!  19  juil.  1864,  D.,  64.  3.  108.  —  Paris,  24  déc.  1860,  S.,  61.  2.  348.  —  Cass.,  24  fcv. 
;         1^0,D.,79. 1.  157,  S.,  81.  1.445. 

•V  Cass.,  20  juil.  1842,  S.,  42.  1.  587,  J.  G.,  v  Minorité,  n.  403.  —  Limoges, 
28  fcv.  1846,  D.,  46. 2. 153,  S.,  46.  2.  355. 
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restreindre,  à  leur  guise,  les  pouvoirs  du  tuteur.  Si  ces  res- 
trictions étaient  opposables  aux  tiers,  ceux-ci  verraient  annuler, 
sur  la  demande  du  mineur  ou  de  ses  représentants,  des  actes 
passés  avec  le  tuteur  que  les  dispositions  de  la  loi  leur  permet- 
taient de  croire  pleinement  valables.  Dans  celte  crainte,  et 
par  suite  de  Timpossibilité  où  ils  se  trouveraient  de  connaître 
exactement  la  portée  des  mesures  prises  contre  le  tuteur,  ils 
agiraient  prudemment  en  refusant  de  traiter  avec  celui-ci,  ce 
qui  paralyserait  la  marche  de  la  tutelle  et  compromettrait 
grandement  le  crédit  du  pupille  (*). 

310.  Tels  sont  les  principes  généraux  qui  dominent  la 
matière.  Avant  d'étudier  en  détail  Forganisation  et  le  fonc- 
tionnement de  notre  institution,  il  convient  d'en  donner  une 
idée  d'ensemble.  Le  mécanisme  de  la  tutelle  comprend  trois 
rouages  principaux  :  le  tuteur,  le  conseil  de  famille  et  le 
subrogé  tuteur.  Il  faut  y  ajouter  le  tribunal  d'arrondissement, 
qui  est  appelé  à  y  jouer,  d'une  manière  normale,  un  rôle 
assez  important. 

a.  Le  tuteur,  acteur  principal  de  la  tutelle.  11  représente 
le  mineur  .ou  l'interdit  dans  tous  les  actes  civils  (art.  130 
al.  1),  c'est-à-dire  qu'il  accomplit  ces  actes  pour  lui,  en  qua- 
lité de  mandataire  légal.  Le  mineur  n*a  donc  pas  besoin  d'in- 
tervenir dans  les  actes  qui  l'intéressent.  Mais,  si  cette  inter- 
vention du  mineur  n'est  pas  requise  par  la  loi,  il  est  clair  que 
l'acte  accompli  par  le  mineur  assisté  de  son  tuteur  serait  tout 
aussi  valable  que  s'il  avait  été  fait  par  le  tuteur  seul.  Les 
conséquences  en  seraient  exactement  les  mêmes.  Le  système 
français  ne  diffère  guère  d'ailleurs  que  théoriquement  du  sys- 
tème consacré  par  la  législation  romaine.  Nous  avons  vu  que, 
dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  la  gestio  était  devenue 
le  mode  normal  de  l'action  du  tuteur  et  que,  en  fait,  Tinter- 
vention  personnelle  du  pupille  n'était  plus  nécessaire  que 
dans  quelques  hypothèses  exceptionnelles.  C  étaient  les  néces- 
sités de  la  pratique  qui  avaient  amené  cette  évolution.  Dans 
une^société  où  la  vie  économique  plus  intense  et  plus  active 
oblige  à  l'accomplissement  d'actes  juridiques  nombreux  et 

(')  Gaen,  30  déc.  1845,  supra. 
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répétés,  la  marche  de  la  tutelle  serait  singulièrement  entra- 
vée par  la  nécessité  de  faire  intervenir  personnellement  le 
pupille  dans  les  opérations  qu'exige  l'administration  de  son 
patrimoine.  Cela  serait  du  reste  incompatible  avec  les  soins 
de  son  éducation.  11  faut  cependant  reconnaître  que  le  sys- 
lèiuc  de  la  représentation  du  mineur  par  son  tuteur  peut 
offrir  certains  inconvénients.  Si  le  pupille  est  tenu  à  Fécart 
par  son  tuteur  pendant  toute  la  durée  de  la  tutelle,  il  arrivera 
à  sa  majorité  sans  être  au  courant  de  ses  propres  affaires  et 
sans  avoir  été  mis  en  mesure  d'acquérir  l'expérience  qui  lui 
sera  nécessaire.  Mais  il  existe  des  moyens  de  remédier  à  ces 
inconvénients.  On  peut,  comme  certaines  législations  l'ont 
fait,  prendre  des  mesures  pour  informer  le  mineur  de  l'état 
de  ses  affaires  ('),  ou  associer  le  pupille  au  tuteur  pour  les 
actes  les  plus  importants  (*),  ou  enfin  lui  conférer,  à  partir 
d'un  certain  âge,  une  capacité  restreinte  aux  actes  qui  sont 
susceptibles  d'être  accomplis  par  lui  sans  danger  sérieux  (*). 
Nous  verrons  que  notre  législateur  a  commencé  à  s'engager 
dans  cette  dernière  voie. 

b.  Le  conseil  de  famille.  On  désigne  sous  ce  nom  une 
assemblée  composée  en  principe  de  parents  ou  d'alliés  de  la 
personne  en  tutelle,  et  présidée  par  le  juge  de  paix.  Le  con- 
seil de  famille  est  chargé  du  contrôle  de  la  tutelle;  à  cet 
effet  il  peut  obliger  le  tuteur  à  fournir  chaque  année  au 
subrogé  tuteur  des  états  de  situation  de  sa  gestion  (art.  470). 
l^e  plus  il  est  appelé  dans  de  nombreux  cas  à  donner  sur  les 
actes  importants  de  la  tutelle  des  avis  auxquels  le  tuteur  doit 
se  conformer. 

c.  Le  subrogé  tiUei(r,  qui  est  investi  d'une  triple  mission  : 
suneiller  la  gestion  du  tuteur  (arg.  art.  470),  représenter  le 
niineurou  l'interdit  dans  le  cas  où  ses  intérêts  sont  en  oppo- 

\Cpr.  C.  civ.  ilalien,  art.  251;  portugais,  arl.  212;  espagnol,  art.  308;  alle- 
n»ind.  art.  1827  el  la  législation  de  nombreux  cantons  suisses  (V.  not.  C.  Berne, 
arl.  2t)2,  282,  283;  Fribourg,  art.  303,  306;  Neufcbàlel,  art.  332;  Zurich,  art.  753, 

'  Code  de  Fribourg,  art.  303;  Valais,  arl.  2':G;  Vaud,  arl.  248,  253. 

':  ('.  Bas-Canada,  art.  304;  portugais,  arl.  299;  autrichien,  art.  246,  247;  alle- 
mand, arl.  110, 112,  113,  1824;  Neufchâlel,  art.  313;  Tessin,  art.  176;  Vaud,  art. 
240;  Valais,  arl.  257;  Zurich,  art.  757. 
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sition  avec  ceux  du  tuteur  (art.  420),  enfin  provoquer  la 
nomination  d'un  nouveau  tuteur  lorsque  la  tutelle  devient 
vacante  (art.  424). 

SECTlOxN  II 

DES   CAUSES    QUI  DONNENT  OUVERTURE  A  LA    TUTELLE   ET    DES   DIVERSES 
SORTKS   DE   TUTELLE 

§  I.  Des  causes  d'ouverture  de  la  tutdle. 

311.  Quant  aux  enfants  légitimes  en  général,  trois  causes 
sont  susceptibles  de  donner  ouverture  à  la  tutelle  :  1^  la 
mort  de  Fun  ou  l'autre  des  deux  auteurs  (art.  390);  2"  l'ab- 
sence du  père  ou  de  la  mère  (V.  Baudry-Lacantinerie  et 
IIouques-Fourcade,  Des  personnes,  11,  n.  1305,  1306);  3"  la 
déchéance  de  la  puissance  paternelle,  dans  les  conditions 
prévues  par  la  loi  du  24  juillet  1889  [supra,  n.  274  s.).  Il  n  y 
en  a  pas  d'autres. 

312. 1.  Ainsi,  le  divorce  prononcé  entre  les  deux  époux,  ne 
mettant  pas  fin  à  l'administration  légale,  ne  donne  pas  ouver- 
ture à  la  tutelle  (Baudry-Lacanlinerie  et  Chauveau,  De$  per- 
sonnes, IV,  n.  272),  et  il  en  est  de  même,  h  plus  forte  raison, 
de  la  séparation  de  corps  {op,  cii.,  n.  318). 

313.  II.  11  n'y  a  pas  lieu  non  plus  à  la  tutelle,  lorsque  le 
mariage  est  annulé.  11  faut  supposer,  bien  entendu,  pour  que 
la  question  puisse  se  poser,  que  le  mariage  a  été  déclare 
putatif.  Car  autrement,  les  enfants  issus  de  ce  mariage  seraient 
des  enfants  naturels  et  non  pas  des  enfants  légitimes. 

314.  111.  Que  faut-il  décider,  au  cas  où  les  deux  époux,  ou 
l'un  d'eux,  sont  dans  l'impossibilité  physique  ou  juridique 
d'exercer  la  puissance  paternelle  et  par  conséquent  l'admi- 
nistration légale  (')?  Par  exemple  le  père  ou  la  mère,  ou 
tous  les  deux,  sont  en  état  de  démence  ou  frappés  d'interdic- 
tion. Quelles  sont  alors  les  mesures  qui  doivent  être  prises 
dans  l'intérêt  des  enfants  mineurs?  Plusieurs  hypothèses 
doivent  être  distinguées. 

(*)  Nous  laissons,  bien  entendu,  de  côlé  lei  hypothèses  de  Tabsence  et  de  la 
déchéance  de  la  puissance  palernelle,  dont  noss  avons  parlé  plus  haut. 
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a.  Si  la  mère  seule  est  dans  l'impossibilité  d'exercer  la 
puissance  paternelle,  le  père  en  étant  capable  en  droit  et  en 
fait,  il  n'y  a  pas  de  doute  :  la  puissance  paternelle  continue 
d'appartenir  à  ce  dernier,  et  aussi  l'administration  légale  qui 
en  est  un  attribut.  Il  ne  saurait  être  question  de  la  tutelle 
(art.  389,  al.  1). 

b.  Mais  ne  doit-on  pas  donner  une  solution  différente  au 
casoù  le  père  seul,  durant  le  mariage,  se  trouve  dans  l'impos- 
sibilité d  exercer  la  puissance  paternelle  ?  On  a  dit  que  l'ad- 
ministration légale  ne  passe  pas  alors  à  la  mère  et  qu'il  y  a 
lieu  provisoirement  à  la  tutelle  dative  (^).  Cette  opinion  est, 
avec  raison,  presque  unanimement  rejetée  (^).  Sans  doute,  la 
loi,  dans  l'art.  389,  confie  au  père  seul  l'administration  des 
biens  de  son  enfant  pendant  le  mariage.  Mais  il  ne  faut  pas 
oublier  que  l'administration  légale  est  un  attribut  de  la  puis- 
sance paternelle,  qui  ne  peut  en  être  détaché  qu'en  vertu 
d'un  texte  de  loi.  Or  la  loi  ne  dit  nulle  part  que  la  mère, 
investie  de  la  puissance  paternelle  conjointement  avec  le 
père,  n'exerce  pas  ce  droit  dans  sa  plénitude  à  défaut  du 
père. 

c.  Nous  déciderons  également  que  la  tutelle  ne  s'ouvre  pas, 
lorsque  le  père  et  la  mère  sont  tous  les  deux  dans  l'impossi- 
bilité d'exercer  la  puissance  paternelle.  Sans  doute,  l'enfant 
ne  peut  rester  sans  protection  aucune,  et  il  pourrait  paraître 
rationnel  de  le  placer  en  tutelle  provisoire,  comme  Tont 
proposé  certains  auteurs  (").  Mais  comment  pourrait-on 
justifier  «ne  pareille  mesure  ?  11  n'y  a  lieu  à  la  tutelle  que 
dans  les  cas  déterminés  par  la  loi  ;  il  ne  dépend  pas  des 
tribunaux  de  l'organiser  en  dehors  des  prévisions  légales.  Or 
aucun  texte  ne  dit  que  la  tutelle  s'ouvre  dans  l'hypothèse  dont 
il  s'agit.  Le  législateur  a  sans  doute  pensé  que  cette  hypo- 
thèse se  produira  bien  rarement  dans  la  pratique,  et  surtout 
que  l'enfant  n'aura  généralement  pas  de  biens  personnels, 
tant  que  vivent  ses  deux  auteurs.  Aussi  a-t-il  jugé  inutile  de 
prescrire  ici  l'établissement  de  la  tutelle.  Ce  sera  aux  tribu- 

{V'Demante,  II,  n.  138  6(8. 

(':  Supra,  n.  223. 

'*;  Magnin,  Des  minorités,  I,  n.  492;  Aubi7  et  Rau,  I^  §  87,  texte  et  noie  4. 
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naiix  qu'il  appartiendra  de  prendre  les  mesures  commandées 
par  les  circonstances.  Us  confieront  la  garde  de  Tenfantà 
telle  personne  qu'ils  désigneront  et  nommeront,  le  cas 
échéant,  un  administrateur  de  son  patrimoine.  L'administra- 
teur ne  sera  pas  un  tuteur,  et,  par  suite,  les  règles  de  la 
tutelle  ne  lui  seront  pas  applicables.  Notamment,  il  ne  sera 
pas  nécessaire  de  lui  adjoindre  un  subrogé  tuteur,  et  ses  biens 
ne  seront  pas  grevés  de  l'hypothèque  légale  du  mineur.  Il  n'y 
a  pas  d'hypothèque  légale  sans  texte,  et  le  texte  fait  défaut  ('). 
316.  Telles  sont  les  causes  qui  donnent  ouverture  à  la 
tutelle  du  droit  commun  sur  les  enfants  légitimes.  Nous  lais- 
sons de  côté  la  tutelle  officieuse,  dont  nous  avons  précédem- 
ment parlé,  et  la  tutelle  de  l'assistance  publique  dont  nous 
nous  occuperons  plus  tard. 

§  II.  Des  diverses  sortes  de  tutelle. 

316.  Lorsque  la  tutelle  s'ouvre  par  le  décès  de  l'un  des 
auteurs  (art.  390),  elle  est  déférée  de  plein  droit  par  la  loi 
au  survivant  des  père  et  mère  [^).  Le  survivant  tuteur  légi- 
time peut,  en  prévision  du  cas  où  il  viendrait  à  mourir 
avant  la  majorité  ou  l'émancipation  de  son  enfant,  désigner 
son  successeur  quant  à  la  tutelle  ;  cette  désignation  se  fait 
par  acte  de  dernière  volonté,  et  la  tutelle  ainsi  déférée  porte 
le  nom  de  tutelle  testamentaire.  Si  le  survivant  des  père  et 
mère  investi  de  la  tutelle  meurt  sans  avoir  désigné  le  tuteur 
qui  doit  le  remplacer,  il  y  a  lieu  à  la  tutelle  des  ascendants, 
qui  est  déférée  de  plein  droit  par  la  loi  à  l'ascendant  le  plus 
proche.  Enfin,  à  défaut  de  toute  autre,  il  y  a  lieu  à  la  tutelle 
déférée  par  le  conseil  de  famille. 

11  y  a  donc  quatre  espèces  de  tutelles,  savoir  :  1°  la  tutelle 
du  survivant  des  père  et  mère;  2**  la  tutelle  testamentaire  ou 
tutelle  déférée  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère; 
S'*  la  tutelle  des  ascendants;  4''  la  tutelle  déférée  par  le  con- 
seil de  famille. 


C:  Demolombe,  VII,  n.  27  ;  Laurent,  IV,  n.  363. 

[*j  Tout  ce  que  nous  disons  du  survivant  doit  être  entendu  de  l'auteur  qui  est 
vivant  et  présent  au  jour  où  Tabsence  de  Tauire  est  déclarée. 
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La  tutelle  du  survivant  des  père  et  mère  et  la  tutelle  des 
ascendants  sont  dites  tutelles  légitimes,  parce  qu'elles  sont 
déférées  de  plein  droit  par  la  loi.  La  tutelle  déférée  par  le 
dernier  mourant  des  père  et  mère  et  la  tutelle  déférée  par  le 
conseil  de  famille  sont  des  tutelles  datives  (de  dure,  dattim, 
donner). 

SECTION  111 

DE   LA    TUTELLE    LÉGITIME   DES    PÈRE   ET    MÈRE 

317.  Cette  tutelle  est  appelée  naturelle,  parce  qu'elle  était 
écrite  dans  la  loi  naturelle  avant  de  Têtre  dans  la  loi  posi- 
tive. La  tutelle  est  avant  tout  une  mission  de  confiance  et 
d'aflection;  qui  donc  peut  mieux  la  remplir  que  le  survivant 
ties  père  et  mère? 

5^  I.  Règles  communes  au  père  et  à  la  mère. 

318.  Le  principe  est  posé  par  la  loi  dans  l'art.  390  : 
«  Aprh  la  dissolution  du  mariage  arrivée  par  la  mort  natu- 
»  relie  [ou  civile]  de  l'un  des  époux,  la  tutelle  des  enfants 
)>  mineurs  et  non  émancipés  appartient  de  plein  droit  au  sur- 
)►  vivant  des  père  et  mère  ». 

La  loi  ne  fait  donc  aucune  distinction  entre  les  deux  époux. 
La  tutelle  est  déférée  de  plein  droit  au  survivant,  quel  qu'il 
soit,  à  la  mère  par  conséquent  aussi  bien  qu*au  père  (*). 

Il  résulte  des  art.  372  et  373  que  le  survivant  des  deux 
époux  a  également  Texercice  de  la  puissance  paternelle.  11 
est  donc  investi  par  la  loi  d'une  double  mission.  La  tutelle 
et  la  puissance  paternelle  sont  concentrées  dans  les  mêmes 
mains.  Sur  la  personne  de  l'enfant  mineur,  le  père  ou  la 
mère  survivant  aura  les  droits  que  confère  la  puissance  pater- 
nelle ;  en  ce  qui  concerne  les  biens,  il  sera  traité  comme  un 
tuteur.  La  loi  ne  perd  pas  cependant  de  vue  que  le  tuteur  est 
l'auteur  de  l'enfant.  Aussi  lui  accorde-t-elle  plus  d'indépen- 
dance qu'elle  n'en  attribue  au  tuteur  ordinaire  ('). 

'  Cpr.  code  civil  néerlandais,  arl.  400. 

*'  Il  ne  peut  6lre  question  de  la  tutelle  légitime  du  père  ou  de  la  mère  dans  les 
lê};i>lalions  qui,  n'adnBellant  pas  la  coexistence  de  la  lulelle  et  de  la  puissance 
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319.  L'art.  390  est  conçu  en  termes  absolument  généraux. 
Nous  en  tirerons  cette  première  conséquence  :  la  tutelle 
appartient  de  droit  au  survivant,  même  quand  le  divorce  a 
été  prononcé  contre  lui,  même  quand  la  garde  des  enfanls 
lui  a  été  enlevée  (*).  Y  a-t-il  là  un  danger  pour  l'enfant?  Pas 
nécessairement.  Le  fait  que  le  divorce  a  été  prononcé  contre 
un  époux  ou  môme  que  la  garde  de  Tenfant  ne  lui  a  pas  été 
confiée  n'implique  pas  toujours  qu'il  ne  présente  pas  de 
garanties  suffisantes  pour  la  bonne  gestion  de  la  tutelle. 
D'ailleurs,  si,  en  fait,  les  intérêts  de  l'enfant  étaient  mis  en 
péril,  la  destitution  du  tuteur  pourrait  être  demandée. 

320.  De  la  généralité  des  termes  de  l'art.  390  on  doit 
encore  conclure  que  le  survivant  des  père  et  mère  serait  de 
droit  tuteur,  alors  même  qu'il  serait  mineur;  c'est  ce  que  dit 
d'ailleurs  explicitement  Tart.  442-1°.  Cela  est  rationnel.  Puis- 
que la  loi  permet  aux  mineurs  de  contracter  mariage,  elle 
doit  leur  reconnaître  tous  les  droits  qui  découlent  de  la 
paternité.  Le  père  ou  la  mère  mineur  a  l'administration 
légale.  11  doit  aussi  avoir  la  tutelle  de  ses  enfants. 

La  règle  adoptée  par  le  code  a  des  inconvénients.  Le  père 
ou  la  mère  n'a,  pour  les  actes  l'intéressant  personnellement, 
que  la  capacité  du  mineur  émancipé.  Supposons  qu'il  veuille 
accomplir  pour  le  compte  de  son  enfant,  en  qualité  de  tuteur, 
un  des  actes  pour  lesquels  l'assistance  de  son  curateur  serait 
nécessaire,  s'il  le  faisait  pour  son  propre  compte.  Sous 
quelles  conditions  pourra-t-il  agir  valablement  ?  Le  code  a 
gardé  le  silence  sur  ce  point,  et  cela  est  regrettable,  car  la 
solution  de  cette  question  présente  de  très  graves  difficultés. 
Aucun  des  systèmes  proposés  par  les  auteurs  n'est  entière- 
ment satisfaisant  au  point  de  vue  théorique. 

I.  Les  uns  enseignent  que  le  père  ou  la  mère  tuteur  doit 
cire  assisté  par  son  curateur  pour  les  opérations  juridiques 
dont  il  s'agit  (').  Cela  paraît  en  effet  absolument  logique.  Des 

))aternelle,  exigent,  pour  que  la  tuteUe  s'ouvre,  que  les  deux  auleurs  soient  décé- 
dés. V.  supra,  p.  141,  noies  1  et  2. 

(»)  Baudry-Lacantinerie  et  Chauveau,  Des  personnes,  IV,  n.  271. 

(>)  Marcadé,  II,  n.  231;  Zachari»,  et  Massé  et  Vergé  sur  Zacbaria»,  I,  §207. 
noie  21;  Laurent,  IV,  n.  375:  Arnlz,  I,  n.  694;  Hue,  III,  n.  260.  —  Trib.  de  la 
Seine,  27  fév.  1897,  D.,  97.  2.  .303. 
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lors  que  Fassistance  du  curateur  est  nécessaire  pour  habiliter 
le  mineur  émancipé  en  vue  de  ses  propres  affaires,  elle  doit 
être  également  requise  pour  l'habiliter  à  gérer  celles  de  son 
pupille.  On  peut  cependant  faire  à  ce  système  Tobjection 
suivante,  qui  ne  manque  pas  de  gravité.  Ne  confond-on  pas, 
en  raisonnant  ainsi,  deux  choses  cependant  bien  distinctes  : 
d'une  part,  les  pouvoirs  qui  sont  conférés  au  tuteur  et,  d'autre 
part,  la  capacité  personnelle  du  mineur  émancipé  ?  Le  cura- 
teur n'est  donné  au  mineur  émancipé  que  pour  lassister  dans 
les  actes  qui  dépassent  les  limites  de  sa  capacité.  Il  n'a  pas 
qualité  pour  intervenir  dans  la  gestion  de  la  tutelle. 

IL  On  a  proposé  de  nommer  un  tuteur  ad  hoc  (*)  pour  les 
actes  dont  nous  nous  occupons.  Mais  cette  solution  nous  paraît 
inadmissible.  Au  point  de  vue  pratique,  elle  a  l'inconvénient 
(le  compliquer  l'administration  de  la  tutelle  et  d'en  augmen- 
ter les  frais.  Au  point  de  vue  théorique,  elle  manque  de  base 
légale.  La  loi  nous  dit  que  le  tuteur  représente  le  mineur 
dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile.  Il  faudrait  un  texte  pour 
restreindre  ses  pouvoirs  et  le  remplacer  dans  ses  fonctions, 
et  ce  texte  fait  défaut. 

111.  La  doctrine  admet  généralement  que  le  tuteur  doit 
obtenir  l'assistance  du  subrogé  tuteur.  En  effet,  dit-on,  il  ne 
s  agit  pas  de  protéger  les  intérêts  du  tuteur;  donc  l'interven- 
tion du  curateur  ne  se  justifie  pas.  11  s'agit  de  sauvegarder 
les  intérêts  du  mineur  en  tutelle.  Or  cette  mission  est  dévolue 
au  subrogé  tuteur  (*).  Cette  solution  elle-même  n'est  pas 
satisfaisante.  Elle  fait  jouer  au  subrogé  tuteur  un  rôle  qui  ne 
lui  appartient  pas.  Celui-ci  n'assiste  pas  le  tuteur.  Il  agit 
à  la  place  de  celui-ci,  quand  il  y  a  une  opposition  d'intérêts 
entre  le  tuteur  et  son  pupille.  Or,  telle  n'est  pas  l'hypothèse 
en  présence  de  laquelle  nous  nous  trouvons  maintenant. 

On  serait  peut-être  tenté  de  conclure  que  le  survivant  des 
père  et  mère  doit  être  traité  comme  un  tuteur  ordinaire, 
malgré  sa  minorité.  Dès  lors  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  ques- 

.')  Blœchel,  Analyse  des  princip.  questions.  §  2. 

i*)  Duranlon,  III,  n.  502;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  342,  note  a;  Duvergier 
sur  Toullier,  I,  n.  1161,  note  a;  Demolombe,  Vit,  n.  465;  Aubry  et  Rau,  I,  §  9C», 
texte  et  note  1  bis. 
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tion  de  capacité,  ce  sont  les  règles  générales  concernant  les 
pouvoirs  du  tuteur  qui  doivent  recevoir  leur  application.  La 
loi  déclare,  dans  Fart.  442,  que  le  père  ou  la  mère  mineur 
peut  être  investi  de  la  tutelle,  et  elle  ne  le  soumet  à  aucune 
restriction  spéciale.  C'est  donc  qu'il  a  les  mêmes  pouvoirs 
que  le  tuteur  en  général.  En  un  mot,  le  mineur,  mandataire 
légal,  devrait  être  traité  comme  le  mineur  mandataire  con- 
ventionnel. Il  devrait  avoir  tous  les  pouvoirs  résultant  de  la 
nature  de  son  mandat.  Cette  solution  cependant,  tout  juri- 
dique qu'elle  paraisse,  serait  absolument  contraire  aux  inten- 
tions certaines  du  législateur.  Il  serait  étrange  que  le  mineur 
on  tutelle  fût  moins  bien  protégé  que  le  mineur  émancipé. 
Aussi  pensons-nous  que  l'assistance  du  curateur  doit  être 
exigée  pour  les  actes  de  la  tutelle  que  le  survivant  des 
père  et  mère  serait  incapable  de  faire  pour  son  propre 
compte  sans  cette  assistance.  Sans  doute,  nous  étendons 
ainsi  les  fonctions  du  curateur,  et,  pour  cette  raison,  notre 
opinion  n'est  pas  à  l'abri  des  critiques.  Mais  elle  a  tout  au 
moins  le  mérite  de  la  simplicité  et  elle  ne  détourne  pas  le 
subrogé  tuteur  de  son  rôle  normal.  Puis  ne  peut-on  pas  dire 
que,  la  loi  faisant  au  tuteur  l'obligation  de  gérer  les  biens 
du  pupille,  malgré  sa  propre  minorité  (arg.  art.  442  et  450), 
et  donnant  au  pupille  un  recours  contre  son  tuteur,  à  raison 
des  actes  de  la  tutelle,  la  question  de  pouvoirs  est  doublée 
d'une  question  de  capacité  (*)? 

g  II.  Particularités  de  la  luldle  dèfèièe  à  la  mère 
survivante. 

321.  Ces  particularités,  au  nombre  de  quatre,  sont  indi- 
quées par  les  art.  391  à  396. 

N»  1.  Nomination  d*un  conseil  de  tutelle. 

322.  Le  père  peut,  en  prévision  du  cas  où  sa  femme,  lui 
ayant  survécu,  deviendrait  tutrice  de  ses  enfants  mineurs, 
nommer  à  celle-ci  un  coadjuteur  que  la  loi  désigne  sous  le 
nom  de  conseil  de  tutelle,  et  dont  l'assistance  lui  sera  néces- 

[']  Cpr.  Planiol,  I,  n.  185.3. 
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saire  pour  accomplir,  soit  tous  les  actes  de  la  tutelle  indis- 
tiactement,  soit  certains  actes  seulement.  Au  contraire,  la 
mère  ne  peut  pas,  par  une  mesure  du  même  genre,  restrein- 
dre les  pouvoirs  du  père  pour  le  cas  où  il  serait  appelé  à  la 
tutelle  ;  car  nulle  loi  ne  Ty  autorise.  L'art.  391  dit  à  ce  sujet: 
«  Pourra  néanmoins  le  père  nommer  à  la  mère  survivante  et 
»  tutrice  un  conseil  spécial,  sans  l'avis  duquel  elle  ne  pourra 
H  faire  aucun  acte  relatif  à  la  tutelle.  —  Si  le  père  spécifie 
"  les  actes  pour  lesquels  le  conseil  sera  nommé,  la  tutrice  sera 
»  habile  à  faire  les  autres  sans  son  assistance  »  (*). 

La  loi  ne  distinguant  pas,  le  père  a  le  droit  de  nommer  à 
la  mère  survivante  un  conseil  de  tutelle,  alors  même  que  les 
deux  époux  seraient  divorcés  ou  séparés  de  corps. 

323.  (1  Cette  nomination  de  conseil  ne  pourra  être  faite  que 
»  de  l'une  des  manières  suivantes  :  —  /°  Par  acte  de  dernière 
M  volonté;  —  S""  Par  une  déclaration  faite  ou  devant  le  juge 
»  de  paix  assisté  de  son  greffier,  ou  devant  notaires  »  (art. 
392). 

=  Par  acte  de  dernière  volonté.  C'est-à-dire  par  un  aclc 
passé  dans  la  forme  des  testaments.  Mais  il  n'est  pas  néces- 
saire que  cet  acte  constitue  un  testament,  en  d  autres  termes, 
que  le  père  y  dispose  de  ses  biens  en  tout  ou  en  partie.  La 
loi  ne  dit  pas/;ar  testament,  mais  bien  «  par  acte  de  dernière 
volonté  «. 

=  Par  une  déclaration  faite  devant  le  juge  de  paix ou 

devant  notaires.  Il  est  incontestable  que  le  choix  du  notaire 
appartient  au  père.  Il  faut  en  dire  autant  du  juge  de  paix. 
Certains  auteurs  ont  cependant  soutenu  que  le  juge  de  paix 
compétent  pour  recevoir  la  déclaration  du  père  est  celui  du 
domicile  de  la  mère  survivante  (').  Ils  invoquent  en  ce  sens 
les  termes  mêmes  de  Tart.  392,  qui  dit  :  devant  /^  juge  de 
paix,  et  non  devant  un  juge  de  paix,  et  qui  semble  faire  ainsi 
allusion  à  un  juge  de  paix  déterminé.  Tel  était  en  effet  le  sys- 
tème adopté  dans  Fart.  4  du  projet.  Mais  il  parait  résulter 
des  travaux  préparatoires  qu'il  a  été  abandonné  (').  11  était 

.';  Cpr.  Gode:$  civ.  néerlandais,  art.  klV  et  4.)2  ;  ilalien,  art.  235. 
(*;  Maasé  et  Vergé  sur  ZichariaB,  1,  §  247,  noie  2;  Arnlz,  I,  n.  693. 
i'i  Ucré,  VII,  p.  216. 
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en  effet  assez  difficile  de  le  justifier.  Du  moment  que  la 
nomination  peut  être  faite  devant  un  notaire  quelconque,  on 
ne  voit  pas  pourquoi  le  père  ne  jouirait  pas  de  la  même 
liberté  lorsqu'il  veut  faire  sa  déclaration  devant  un  juge  de 
paix  {*). 

324.  La  nomination  du  conseil  de  tutelle,  en  quelque  rorme 
qu'elle  soit  faite,  est  un  acte  de  dernière  volonté.  Elle  peut 
donc  être  révoquée  par  le  père.  Et,  dans  le  silence  de  la  loi, 
nouis  pensons  que  la  révocation  n'est  soumise  à  aucune  con- 
dition de  forme  spéciale.  L'art.  1035,  qu'on  invoque  en  sens 
contraire  (*),  a  trait  seulement  à  la  révocation  des  testaments. 
Or  la  déclaration  du  père  n'est  pas  un  testament. 

325.  La  loi  dit,  en  termes  généraux,  qu'un  conseil  pourra 
être  nommé  par  le  père.  L*on  serait  peut-être  tenté  de. penser 
que  le  père  a  la  faculté  de  désigner  plusieurs  personnes  pour 
constituer  ce  conseil,  qui  serait  ainsi  un  vestige  de  ces  con- 
seils de  tutelle  qui,  dans  notre  ancien  droit,  étaient  parfois 
institués.  Il  vaut  mieux  décider  que  le  conseil  dont  il  s'agit 
ici  est  un  conseiller  unique  et  non  pas  une  assemblée.  Tel 
est  le  sens  de  cette  expression  dans  les  art.  499  et  513  (con- 
seil judiciaire).  Si  le  législateur  avait  voulu  permettre  au  père 
de  confier  à  plusieurs  personnes  la  mission  d'assister  la  mère 
à  titre  de  conseil,  il  n'aurait  pas  manqué  de  le  dire.  Enfin  la 
pluralité  des  conseillers  de  tutelle  aurait  eu  dans  la  pratique 
des  inconvénients  sérieux  par  suite  des  difficultés,  des  len- 
teurs et  des  frais  qu'aurait  entraînés  la  nécessité  de  réunir  les 
membres  de  l'assemblée  ('). 

326.  Le  conseil  de  tutelle  est  une  institution  tout  excep- 
tionnelle et  entièrement  facultative  pour  le  mari.  La  loi  s'en 
rapporte  à  la  prudence  de  celui-ci.  11  n'est  pas  seulement 
chargé  de  désigner  le  conseil;  c'est  aussi  à  lui  qu'il  appar- 
tient de  décider  si  la  mère  sera  ou  non  assistée  d'un  conseil. 
La  mission  conférée  au  conseil  par  le  mari  est  donc  une 
siipple  mission   de  confiance.  C'est  une  fonction  purement 

(')  Touiller,  II,  n.  lODT;  Aubry  et  Rau,  [,  §  99  bis,  noie  5;  Demolombe,  VIK 
n.  83;  Laurent,  IV,  n.  377;  Hue,  lil,  n.  261. 
(«)  Demolombe,  VII,  n.  85. 
^')  Demolombe,  VII,  n.  89.  —  Cpr.  Paris,  27  août  1867,  S.,  68.  2.  113. 
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personnelle  que  celui  qui  la  remplit  tient  de  la  volonté  du 
père  et  non  pas  de  celle  du  législateur.  De  là  découlent  les 
conséquences  suivantes  : 

l*"  La  charge  de  conseil  de  tutelle  prend  fin  par  la  mort  du 
conseil.  Le  conseil  décédé  ne  peut  être  remplacé  ni  par  un« 
délibération  du  conseil  de  famille,  ni  par  une  décision  du  tri- 
bunal. Les  règles  générales  de  la  tutelle  rej^rennent  donc 
leur  empire,  et  la  mère  se  trouve  désormais  affranchie  des 
restrictions  que  le  père  avait  mises  à  ses  pouvoirs  de  tutrice. 

2"  A  défaut  de  texte,  cette  charge  ne  peut  être  considérée 
comme  obligatoire.  Celui  à  qui  elle  est  déférée  peut  donc  la 
refuser,  auquel  cas  la  situation  de  la  mère  sera  la  même  que 
s'il  ne  lui  avait  pas  été  nommé  de  conseil.  De  mêm«  nous 
devrons  décider  que  le  conseil  peut  se  démettre  de  ses  fonc- 
tions, après  les  avoir  acceptées  (^).  On  a  voulu  justifier  cett« 
solution  en  faisant  appel  aux  règles  du  mandat.  Nous  n« 
pensons  pas  que  cette  assimilation  soit  absolument  exacte; 
le  conseil  de  tutelle  n'est  pas  un  mandataire,  car  il  n'est  pas 
chargé  d  accomplir  des  actes  juridiques  pour  le  compte  du 
père  qui  la  nommé. 

De  ce  que  le  conseil  n'est  pas  un  mandataire,  mais  consti- 
tue un  rouage  de  la  tutelle,  nous  tirerons  cette  conséquence 
que  la  capacité  requise  pour  être  investi  de  cette  mission 
nest  pas  simplement  celle  qui  est  nécessaire  pour  être 
chargé  d'un  mandat.  11  faut  qu'il  soit  lui-même  capable  de 
gérer  la  tutelle.  Du  moment,  en  effet,  qu'il  est  nommé  pour 
assister  la  mère  dans  les  actes  de  la  tutelle,  il  est  inadmissi-* 
ble  que  le  père  puisse  désigner  dans  ce  but  une  personne 
qui  ne  pourrait  pas  accomplir  ces  actes  pour  le  compte  du 
pupille  ('). 

La  mère  recouvre  donc  sa  liberté  d'action,  soit  par  la  mort 
du  conseil,  soit  lorsque  celui-ci  décline  la  mission  qui  lui 

,';  Duranton,  III,  n.  421  ;  de  Fréminville,  I,  n.  47;  Valette  sur  Proudhon,  II, 
p.  288,  n.  4;  Zacharia>  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  246,  texte  et  note  4;  Demolombe, 
VII,  n.  86  et  87;  Laurent,  IV,  n.  378;  Hue,  III,  n.  262  et  263;  Aubry  et  Rau,  I, 
5  W  his,  texte  et  note  8. 

.«.Fréminville,  I,  n.  46;  Demolombe,  VII,  n.  88;  Hue,  111,  n.  263;  Aubry  et 
Hau,  I,  §  99  bis,  texte  et  note  7.  —  Cpr.  Laurent,  IV,  n.  378. 


400  DE    LA   TL'T£LLE 

est  donnée.  Le  mari  peut,  en  prévision  de  ces  événemenls, 
instituer  plusieurs  conseils  qui  seront  appelés  successivement 
dans  Tordre  de  leur  nomination  et  à  défaut  l'un  de  Fautre.  Il 
y  a  là  une  sorte  de  substitution  que  la  loi  ne  prohibe  pas  (';. 

327.  Le  conseil  ou  conseiller  de  tutelle  est,  nous  dit 
lart.  391,  chargé  d'assister  la  mète  et  de  lui  donner  son  avis. 
Il  joue  donc  un  rôle  analogue  à  celui  du  conseil  judiciaire.  Il 
ne  concourt  pas  à  la  gestion  de  la  tutelle  ;  ce  n'est  pas  un  co- 
tuteur  qui  est  donné  à  la  mère.  Non  seulement  il  n  agit  pas 
pour  le  compte  du  pupille,  mais  il  ne  peut  même  pas  con- 
traindre la  mère  à  faire  un  acte  de  gestion  (*).  Il  donne  son 
avis  à  la  mère  tutrice,  quand  celle-ci  le  lui  demande  ;  il  lui 
prête  son  assistance  quand  elle  la  requiert;  voilà  son  unique 
rôle. 

C'est  au  père  qu'il  appartient  de  déterminer  les  cas  dans 
lesquels  la  mère  aura  besoin  de  l'assistance  du  conseil.  Il 
peut  spécifier  les  actes  pour  lesquels  cette  assistance  sera 
nécessaire;  la  mère  sera  habile  à  faire  seule  tous  les  autres 
actes.  Si  le  mari  n'a  pas  défini  la  mission  du  conseil,  la  mère 
ne  pourra  faire  aucun  acte  sans  l'avis  de  celui-ci  ('). 

Les  termes  dont  la  loi  se  sert  nous  montrent  les  limites  du 
droit  qu'elle  reconnaît  au  père.  Celui-ci  peut  donner  à  la 
mère  un  conseil  pour  les  actes  relatifs  à  la  tutelle.  Donc  il  ne 
lui  appartient  pas  de  restreindre  les  droits  qui  appartiennent 
à  la  mère  en  vertu  de  la  puissance  paternelle  dont  elle  a 
l'exercice  (^).  Car  autre  chose  est  la  tutelle,  autre  chose  la 
puissance  paternelle. 

C'est  seulement  à  la  mère  tutrice  que  le  père  peut  nommer 
un  conseil.  La  loi  ne  lui  permet  pas  de  modifier  les  attribu- 
tions du  subrogé  tuteur,  ni  celles  du  conseil  de  famille  (^). 


(')  Contra  IJuc,  IH,  n.  2G3. 

(•)  Douai.  17  janv.  1820,  S.,  21.  2.  117.  —  Demolombe,  VII,  n.  91. 

(»)  Pau,  28  mars  1887,  D.,  87.  2.  16G,  S.,  88.  2.  117.  —  V.  cependant  Besançon, 
29  juin  1868,  D.,  68.  2.  203,  S.,  69.  2.  149.  —  Cpr.  Bordeaux,  12  juin  1870,  S.,  "2. 
2.  272. 

(♦)  Demolombe,  VU,  n.  90;  Hue,  m,  n.  265;  Arntz,  I,  n.  698;  Vigie,  I,  0.71.7; 
Aubry  el  Rau,  I,  §  99  bis,  p.  633.  —  Paris,  27  août  1867,  S.,  68.  2.  113,  J-  <'  • 
V  Minorité,  n.  68.  —  Pau,  28  mars  1887,  supra, 

0  Aubry  el  Rau,  I,  §  99  bis,  p.  634. 
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Dans  les  limites  que  nous  venons  d'indiquer  la  mère  doit 
solliciter  l'assistance  du  conseil.  11  ne  lui  suffira  pas  de  con- 
sulter le  conseil  de  tutelle,  sauf  à  ne  pas  suivre  son  avis;  elle 
est  lice  par  cet  avis,  en  ce  sens  qu'elle  ne  peut  pas  accomplir  les 
actes  auxquels  le  conseil  refuse  de  donner  son  assentiment. 
Le  doute  que  fait  naître  sur  ce  point  l'alinéa  1  de  Tart.  391 
est  levé  par  lalinéa  2.  Le  rôle  du  conseil  n'est  pas  un  rôle 
purement  consultatif;  il  doit  donner  son  consentement  et  non 
pas  simplement  son  avis  (*). 

328.  La  sanction  du  défaut  d'assistance  du  conseil  de 
tutelle,  dans  les  cas  où  cette  assistance  est  requise,  est  la 
nullité  de  l'acte  accompli  par  la  mère.  Les  termes  prohibitifs 
dont  la  loi  se  sert  dans  l'alinéa  1  de  l'art.  391...  ne  pourra,,, 
justifient  cette  solution  :  sous  cette  expression  se  cache  ordi- 
nairement une  nullité  virtuelle.  D'autre  part,  l'alinéa  2  dispose 
que,  si  le  père  a  spécifié  les  actes  pour  lesquels  le  conseil 
est  nommé,  la  tutrice  sera  habile  à  faire  les  autres  sans  son 
assistance.  C'est  donc  qu'elle  ne  sera  pas  habile  à  faire  sans 
cette  assistance  les  actes  pour  lesquels  le  conseil  est  nommé  ; 
autrement  dit,  si  elle  les  accomplissait  seule,  elle  excéderait 
ses  pouvoirs.  Le  mineur  sera  donc  fondé  à  demander  la  nul- 
lité des  actes  accomplis  par  sa  mère  sans  l'assistance  requise, 
en  supposant,  bien  entendu,  que  ces  actes  lui  causent  préju- 
dice.  Telle  est  la  solution  généralement  admise  en  doctrine 
et  en  jurisprudence  ('). 

Cette  sanction  est  extrêmement  rigoureuse.  Aussi  certains 
auteurs,  qui  l'acceptent  en  principe,  ont-ils  proposé  de  l'écar- 
ter dans  les  deux  cas  suivants  : 

1*"  Prenant  en  considération  l'intérêt  des  tiers,  ils  décident 
que  le  défaut  d'assistance  du  conseil  de  tutelle  ne  pourra  pas 

H  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  I,  §  246,  note  5;  Demolombe,  Vil,  n.  92  s.; 
Liurenl,  IV,  n.  380;  Afnlz,  I,  n.  699;  Hue,  IIÏ,  n.  265;  Vigie,  I,  n.  716  et  717; 
Attbry  et  Rau,  1,  §  99  bis,  texte  et  noie  12;  Beudant,  II,  n.  816;  Planiol,  I,  n.  1854. 
—  Conira  Zacharis,  1,  §  246,  texte  et  noie  5. 

(')  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  287,  note  2;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain, 
1,  n.  591;  Massé  et  Vergé,  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  IV,  n.  382;  Arntz, 
Vigie,  loc.  cit.;  Hue,  III,  n.  266;  Aubry  et  Rau,  I,  § 99  bis,  texte  et  note  17  ;  Beu- 
dant, Uh:.  cit.;  Planiol,  I,  n.  1854.  —  Aix,  31  mars  1840,  J.  G.,  v»  Minorité,  n,  91, 
S.,  40. 2. 303.  —  Pau  (motifs),  28  mars  1887,  D.,  87.  2. 166,  S.,  88.  2.  117. 
Fers.  —  V.  26 
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servir  de  base  à  une  action  en  nullité  intentée  par  le  mineur, 
si  la  nomination  de  ce  conseil  n'est  pas  notoire  et  si  le  tiers 
n'en  a  pas  personnellement  connaissance.  Sans  doute,  disent- 
ils,  les  tiers  ne  peuvent  pas,  en  général,  exciper  de  leur 
ignorance  pour  se  soustraire  à  l'annulation  des  actes  qu'ils  ont 
passés  avec  une  personne  dépourvue  de  pouvoirs.  Mais  celte 
règle  n'est  pas  d'une  application  absolue.  Qu'on  l'applique 
rigoureusement  au  cas  où  la  loi  elle-même  limite  les  pouvoirs 
du  représentant,  rien  de  mieux.  Les  tiers  n'avaient  qu'à  con- 
sulter les  dispositions  légales.  Cette  règle  sévère  se  justifie 
encore  lorsque,  s'agissant  de  limitations  même  exception- 
nelles aux  pouvoirs  d'un  représentant,  celles-ci  ont  fait  l'objet 
de  mesures  de  publicité  destinées  à  les  porter  à  la  connais- 
sance du  public.  Mais  ici  il  en  est  autrement.  La  nomination 
d'un  conseil  de  tutelle  est  un  acte  secret.  La  loi  n'a  organisé 
aucune  mesure  de  publicité  pour  la  révéler  aux  tiers.  11  serait 
injuste  que  ceux-ci  fussent  victimes  de  leur  bonne  foi. 
L'équité  commande  que  l'acte  accompli  par  eux  avec  la  mère 
soit  maintenu,  à  moins  cependant  que  la  nomination  du  con- 
seil ne  fût  de  notoriété  publique,  ou  qu'ils  n'en  fussent 
personnellement  informés.  Car  c'est  dans  ces  dernière  cas 
seulement  qu'on  peut  leur  imputer  une  faute  et  qu'il  n'est 
pas  injuste  d'admettre  l'action  en  nullité.  La  seule  sanction 
du  défaut  d'assistance  du  conseil  consisterait  donc,  en  dehors 
de  ces  deux  hypothèses,  dans  la  responsabilité  de  la  mère 
tutrice  envers  son  enfant  (*).  Telle  était,  ajoute-t-on,  la  solu- 
tion admise  dans  l'ancien  droit,  relativement  aux  conseils  de 
tutelle  {'). 

Ce  tempérament  d'équité  ne  nous  para[it  pas  admissible. 
Tout  ce  que  prouve  le  raisonnement  que  nous  avons  rap- 
porté, c'est  que  le  législateur  a  eu  tort  de  n'organiser  aucune 
mesure  de  publicité  pour  divulguer  la  nouiination  du  conseil 
de  tutelle.  Ce  n'est  pas  malheureusement  le  seul  cas  dans 
lequel  le  législateur  a  sacrifié  les  droits  des  tiers.  Est-il  bien 

,'j  Delvincoui'l,  I,  p.  270;  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  288,  note  3;  Duvergier 
.sur  Toullier,  I,  n.  1097,  noie  a  ;  Aubry  el  Rau,  I,  §  99  bis,  lexle  et  note  18. 

\*)  Meslé,  Des  tutelies,  1"  partie,  ch.  VIII,  n.  15;  Merlin,  Quesf.  de  dr.,  >•  Jm- 
iriir,  §  1. 
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exact  (railleurs  d'affirmer  que  ces  derniers  sont  exempts  de 
loulc  faute  ?  L'art.  391  les  avait  avertis  d'une  limitation  pos- 
sible des  pouvoirs  de  la  mère.  Ils  auraient  dû  se  renseigner, 
soit  en  s  adressant  au  juge  de  paix  ou  aux  membres  du 
conseil  de  famille,  soit  en  consultant  l'inventaire  (^).  Tout  au 
plus  pourrait-on  admettre  que  l'action  en  nullité  ne  sera  pas 
recevable,  s'il  a  été  absolument  impossible  aux  tiers  de  con- 
naître la  nomination  du  conseil  de  tutelle,  si,  par  exemple, 
la  disposition  de  dernière  volonté  du  père  est  restée  en  fait 
ignorée  du  juge  de  paix  et  des  membres  du  conseil  de  famille. 
Les  tiers  pourraient  alors  invoquer  la  maxime  :  error  corn- 
munis  facit  jus.  Mais  ce  tempérament  nous  paraît  être  la 
concession  extrême  que  l'on  puisse  faire  à  l'équité  ('). 

2^  Certains  auteurs  proposent  encore  un  autre  adoucisse- 
ment à  la  règle  que  nous  avons  admise.  La  dation  du  conseil 
de  tutelle,  disent-ils,  a  pour  but  de  remédier  à  Tinexpérience 
de  la  mère.  On  comprend  que  le  défaut  d'assistance  puisse 
servir  de  base  à  une  action  en  nullité,  lorsqu'il  s'agit  d'un 
acte  que  le  tuteur  en  général  peut  faire  seul  et  sans  autorisa- 
tion. Car  l'inexpérience  de  la  mère  pourrait  alors  causer  aux 
enfants  de  sérieux  dommages.  Mais  la  sanction  de  la  nullité 
ne  se  justifie  plus,  qiiand  l'acte  accompli  par  la  mère  est  un 
de  ceux  pour  lesquels  il  faut  au  tuteur,  soit  l'autorisation  du 
conseil  de  famille,  soit  cette  même  autorisation  homologuée 
par  la  justice.  Si  la  mère  satisfait  à  ces  conditions,  quelle  ga- 
rantie pourrait  bien  offrir  en  plus  l'assistance  du  conseil  ('^j  ? — 
Sans  doute  cette  solution  paraît  rationnelle,  maislelégislatéur 
a-t-il  voulu  l'adopter  ?  Cela  est  très  douteux.  La  loi  est  géné- 
rale, et  elle  ne  fait  aucune  distinction.  Cette  question  touche 
d'ailleurs  à  un  autre  point  que  nous  allons  examiner. 

329.  La  mère,  à  laquelle  le  conseil  de  tutelle  refuse  le 
concours  qui  lui  est  nécessaire  pour  accomplir  un  acte  de  la 
tutelle,  a-l-elle  quelque  voie  de  recours  contre  ce  refus  ?  11 


;V  .^fagnin,  Des  minorités)  I,  n.  447  à  449;  de  Fréihinville,  op,  cit.,  n.  43;  Du- 
caurroy,  Boonier  et  Roustain,  I,  n.  591;  Demoloinbe,  VII,  n.  98  et  99;  Laurent, 
I\\n.382, 

1'  Demolombe,  Vil,  n.  99. 

V  .\ubry  el  Uau,  I,  §  99  bis,  texte  et  note  19. 
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faut  bien  que  ce  conflit  puisse  être  résolu.  Car  lacté  projeté 
par  la  mère  peut  être'utile  et  même  nécessaire  aux  intérêts 
du  mineur.  L'administration  de  la  tutelle  ne  peut  être  indéfi- 
niment entravée.  Laâplupart  des  auteurs  accordent  à  la  mère 
un  droit  de  recours,  les  uns  devant  le  conseil  de  famille  f'\ 
les  autres  devant  le  tribunal  (*).  Mais  Tune  et  lautre  solutions 
se  heurtent  à  des  objections  très  graves.  Tout  d'abord  le 
conseil  de  famille  n*a  que  des  attributions  limitées,  et  aucun 
texte  ne  lui  confère  celle  dont  il  s*agit.  D'autre  part,  la  loi  n  a 
pas  non  plus  donné  au  tribunal  la  mission  de  départager  la 
mère  et  son  conseil.  LérOleMu  tribunal  consiste  à  homologuer 
les  délibérations  du  conseil  de  famille,  et  à  statuer  sur  Taction 
en  nullité  dirigée  contre  lesîdécisions  prises  par  celui-ci.  Les 
règles  qui  déterminent  ses  attributions  sont  d'ordre  public, 
et  il  est  tenu  de  les  respecter,  comme  le  ferait  un  particulier. 
Enfin,  et  c'est  là  une  observation  qui  s'adresse  aux  deux 
systèmes  proposés,  le  tribunal,  pas  plus  que  le  conseil  de 
famille,  ne  peut  contraindre  le  tuteur  à  agir  quand  celui-ci 
ne  le  veut  pas.  11  ne  peut  pas  agir  en  son  lieu  et  place.  Il 
semble  de  même  que,  ni  le  conseil  de  famille,  ni  le  tribunal 
ne  puissent  se  substituer  au  conseil  de  tutelle  et  donner  à  la 
mère  l'autorisation  que  celui-ci  lui  refuse.  C'est  précisément 
pour  cette  raison  que  nous  avons  admis  tout  à  l'heure  que 
l'approbation  du  conseil  de  famille  et  même  du  tribunal  ne 
couvre  pas  la  nullité  des  actes  faits  par  la  mère  tutrice  sans 
l'assistance  de  son  conseil.  Dans  le  silence  de  la  loi,  le  plus 
sûr  serait  donc  peut-être  de  décider  qu'il  n'existe  aucune  voie 
de  recours  proprement  dite  (*).  Cependant,  comme  il  faut 
bien  que  le  conflit  ait  un  terme,  le  conseil  de  famille  pour- 
rait, selon  les  circonstances,  prononcer,  soit  la  destitution  de 
la  mère  tutrice,  si  les  faits  démontrent  son  incapacité  ou  son 
infidélité,  soit  celle  du  conseil  de  tutelle,  si  l'administration 
de  la  tutelle  est  paralysée  par  la  résistance  injuste  de  celui-ci. 


(')  Demolombe,  VII,  n.  95;  Vigrié,  l,  n.  716,  717  ;  Aubry  elRau,  I,  §  99  bis,  lexle 
et  noie  13  ;  Beudant,  II,  n.  816  ;  Survilie,  I,In.  426. 

(*)  Chardon,  Puissance  tulélaire,  n.  11  ;  Planiol,  1,  n.  1854.  —  Cpr.  Code  ci\. 
néerlandais,  arl.  401. 

f»)  Laurent,  IV,  n.  380;  Hue,  III,  n.  265. 
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330.  L^asseniiment  donné  par  le  conseil  de  tutelle  aux 
actes  de  la  mère  n'a  pas  pour  effet  d'exonérer  celle-ci  de  la 
responsabilité  qui  pèse  sur. elle  à  raison  de  ses  fautes.  Elle 
est  responsable  envers  son  pupille,  en  sa  qualité  de  tutrice  ('). 
(Juant  au  conseil  lui-même,  sa  responsabilité  est  également 
engagée  par  l'assistance  qu'il  donne  à  la  mère.  On  a  dit  qu'il 
lie  répond  que  de  son  dol,  car  il  est  appelé  seulement  à  don- 
ner un  avis  (').  Il  y  a  là  une  erreur,  à  notre  sens.  Le  conseil 
(le  tutelle,  ayant  accepté  la  mission  que  le  père  lui  a  donnée, 
est  tenu  de  la  remplir  consciencieusement.  Sa  responsabilité 
doit  être  égale  à  celle  des  membres  du  conseil  de  famille, 
qui,  eux  aussi,  ont  à  donner  au  tuteur  leur  assentiment. 
Comme  eux,  il  doit  être  tenu  au  moins  de  sa  faute  lourde  ('). 
Certains  auteurs  vont  même  jusqu'à  dire  que  le  conseil  de 
tutelle,  en  sa  qualité  de  mandataire,  répond  même  de  ses 
fautes  légères  (*).  Mais  nous  avons  vu  qu'il  n'y  a  pas  d'assi- 
milation à  établir  entre  les  fonctions  du  conseil  de  tutelle  et 
celles  d'un  mandataire. 

331.  Les  fonctions  du  conseil  de  tutelle  prennent  fin  natu- 
rellement lorsque  la  mère  cesse  d'être  tutrice  (*).  Elles  peu- 
vent également  cesser  par  des  causes  personnelles  au  conseil, 
à  savoir  par  sa  mort,  par  sa  démission  ou  par  sa  révocation. 
Il  ne  parait  pas  douteux  que  le  conseil  de  famille  puisse  pro- 
noncer la  destitution  du  conseil.  Le  conseil  a  le  droit  de  révo- 
quer le  tuteur  testamentaire  nommé  par  le  père.  A  plus  forte 
raison  a-t-il  le  droit  de  destituer  le  conseil  (•).  Enfin,  l'arrivée 
du  terme  ou  de  la  condition  stipulés  par  le  père  met  fin  éga- 
lement à  la  mission  du  conseil  de  tutelle. 


'  Demolombe,  VII,  n.  9G;  Vigie,  I,  n.  717;  Hue,  III,  n.  267;  Aubry  et  Rau,  I, 
.^W6i«.p.  635.. 
f*)  Delvincoiirl,  I,  p.  270;  de  Fréminville,  op,  cii.,  1,  n.  39. 

*  Vigie,  loc,  cit.;  Hue,  lU,  n.  263;  Aubry  et  Rau,  I,  §  99  bis,  texte  et  note  10. 
'  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  288,  obs.  IV;  Demolombe,  VII,  n.  102;  Laurent, 

IV.  n.383;Beudant,  II.  n.  815. 

*  Duranlon,  III,  n.  421;  Zachariœ  et  Massé  et  Vergé,  1,  §  247,  texte  et  note  8; 
IJ*'molombe,  VII,  n.  103;  Aubry  et  Rau,  I,  §  99  bis,  p.  637. 

*  Domolombc,  VII,  n.  104. 
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N<>  2.  Nomination  d*un  curât  sur  au  yentre. 

332.  L'art.  393  nous  révèle  une  deuxième  particularité  de 
la  tutelle  déférée  à  la  mère  survivante.  «  Si,  lors  du  déch  du 
»  mariy  la  femme  esi  enceinte ,  il  sera  nommé  un  curateur  au 
»  ventre  par  le  conseil  de  famille.  —  A  la  naissance  de  l'en- 
»)  fanty  la  mère  en  deviendra  ttitrice,  et  le  curateur  en  sera  de 
»  plein  droit  le  subrogé  tuteur  »  (*). 

Ainsi,  lorsque,  au  décès  du  mari,  la  veuve  se  déclare 
enceinte  ('),  la  loi  ne  donne  pas  immédiatement  ouverture  <à 
la  tutelle  sur  Tenfant  qui  doit  naître.  C'est  seulement  à  la 
naissance  de  celui-ci  que  la  tutelle  s'ouvrira,  à  la  condition 
qu'il  naisse  vivant  et  viable.  Jusqu'à  ce  moment,  il  y  a  lieu 
de  prendre  des  mesures  provisoires.  A  l'imitation  du  droit 
romain  et  de  notre  ancienne  jurisprudence,  l'art.  393  pres- 
crit de  nommer  un  curateur  au  ventre.  Ce  personnage  est 
chargé  de  veiller  aux  intérêts  de  l'enfant  à  naître  et  de  toutes 
les  autres  personnes  qui  peuvent  avoir  des  droits  sur  la  suc- 
cession du  mari  prédécédé.  A  ce  titre,  le  curateur  doit  cher- 
cher à  déjouer  les  diverses  fraudes  que  Ton  pourrait  tenter 
de  commettre  pour  porter  atteinte  à  leurs  droits. 

Les  principales  consistent  dans  la  suppression  de  part, 
dans  la  supposition  de  part  et  dans  la  substitution  de  part. 
Part  (du  latin  partus)  désigne  ici  l'enfantement  ou  son  pro- 
duit, c'est-à-dire  Tenfant. 

a.  Suppression  de  part. — Supposonsqu'une  femme,  instituée 
légataire  universelle  par  son  mari,  soit  enceinte  lors  du  décès 
de  celui-ci.  Si  son  enfant  naît  vivant  et  viable,  il  deviendra 
héritier  du  mari  ;  et,  comme  les  enfants  sont  héritiers  réser- 
vataires, il  enlèvera  à  sa  mère  une  partie  de  la  succession  du 


(*)  Cpr.  Codes  civ.  néerlandais,  art.  403;  italien,  arl.  236. 

(•)  La  femme  n'est  pas  obligée  de  prouver  sa  grossesse.  Magnin,  op.  cil.,  h 
n.  584;  Demolombc,  VII,  n.61;Zacharia?,  I,  §244,  texte  et  nole3;Huc,III,n.*2;«^: 
Aubry  et  Rau,  I,  §  136,  texte  et  note  1.  —  Aix,  19  mars  1807,  S.,  7.  2.  167.- 
Trib.  de  Sens,  13  mars  1890,  J.  G.,  Suppl ,  v  MinorUé,  n.  93.—  Si  la  femme  n  a 
pas  déclaré  sa  grossesse,  les  intéressés  peuvent  cependant  provoquer  la  nomina- 
tion du  curateur,  sauf  à  la  femme  à  s'y  opposer,  en  démontrant  qu'elle  n>st  P*^ 
enceinte.  Demolombe,  VII,  n.  62,  6:î;  Hue,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  l,  §  136,lexle 
cl  notes  2  à  4. 
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défunt.  Dans  ces  conditions,  il  ne  serait  pas  impossible  que, 
par  cupidité,  la  mère  songeât  à  supprimer  son  part,  c'est-à- 
dire  à  faire  disparaître  son  enfant,  et  à  soutenir  ou  qu'elle 
n'est  jamais  accouchée  ou  qu'elle  a  mis  au  monde  un  enfant 
mort  :  le  tout  afin  de  conserver  l'entière  succession  de  son 
mari.  Le  curateur  au  ventre  veillera  à  ce  que  cette  fraude  ne 
soit  pas  commise. 

6.  Supposition  de  part.  —  Elle  consiste  dans  la  supposition 
d'un  accouchement  qui  n'a  pas  eu  lieu.  Un  mari  meurt  sans 
laisser  d'enfant;  il  n'a  pas  songé  à  assurer  l'avenir  de  sa 
femme  par  des  dispositions  testamentaires.  Que  va-t-il  arriver? 
Toute  la  fortune  du  mari  passera  à  son  héritier  le  plus  pro- 
che, peut-être  à  un  collatéral  éloigné,  au  préjudice  de  la 
veuve  qui  sera  réduite  à  son  droit  d'usufruit  légal  de  la  moi- 
tié (art.  767).  On  conçoit  que,  dans  ces  conditions,  la  femme 
puisse  avoir  la  pensée  de  se  déclarer  faussement  enceinte  lors 
du  décès  de  son  mari  et  de  simuler  plus  tard  un  accouche- 
ment, afin  de  faire  passer  sur  la  tête  de  l'enfant,  qu'elle  dirait 
être  le  sien,  la  fortune  du  mari  prédécédé,  et  d'en  gar- 
der pendant  dix-huit  ans  la  jouissance  intégrale  (art.  384). 
Le  curateur  au  ventre  est  là  pour  conjurer  cette  seconde 
fraude. 

c.  Substitution  de  part,  La  substitution  de  part  consiste 
dans  la  substitution  d'un  enfant  à  un  autre.  Nouvelle  fraude 
que  le  curateur  au  ventre  devra  chercher  à  prévenir.  Mais 
quel  intérêt  la  mère  peut-elle  avoir  à  la  commettre  ?  Supposez 
qu'une  veuve  mette  au  monde  un  enfant  mort,  ou  vivant  mais 
non  viable;  elle  pourrait  songer  à  lui  substituer  un  enfant 
vivant  et  viable,  afin  de  conserver  pendant  dix-huit  ans  la 
jouissance  de  la  fortune  de  son  mari. 

La  loi  ne  distinguant  pas,  on  doit  en  conclure  qu'il  y  aurait 
lieu  i  la  nomination  d'un  curateur  au  ventre  alors  même 
qu'il  existerait  d'autres  enfants  du  mariage,  déjà  nés  lors  du 
décès  du  mari.  Cette  circonstance,  il  est  vrai,  diminuera 
beaucoup  l'intérêt  que  pourrait  avoir  la  veuve  à  commettre 
Tone  des  fraudes  que  nous  venons  de  signaler  ;  mais  elle  ne 
le  fera  pas  disparaître  complètement  ;  la  fraude  sera  donc 
encore  possible ,  quoique  moins  probable,   et  par  suite  la 
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nomination  du  curateur  au  ventre  ne  sera  pas  inutile.  Ainsi 
on  conçoit  que  la  mère  songe  à  la  supposition  de  part  pour 
prolonger  son  droit  d'usufruit  sur  la  portion  des  biens  du 
mari  attribuée  à  Tenfant  supposé,  ou  à  la  suppression  de 
part  pour  diminuer  Timportance  de  la  réduction  dont  elle 
est  menacée  comme  légataire  universelle  de  son  mari.  —  La 
nomination  du  curateur  au  ventre  nous  paraîtrait  nécessaire, 
contrairement  à  Tavis  de  beaucoup  d'auteurs,  même  dans  le 
cas  où  les  enfants  déjà  nés  seraient  mineurs  et  ne  seraient 
pas  soumis  à  la  tutelle  de  la  mère,  par  suite  du  refus  de 
celle-ci  (*).  On  dit,  il  est  vrai,  que  ces  enfants  ont  un  subrogé 
tuteur  qui  veillera  à  leurs  intérêts,  ce  qui  rend  inutile  la 
nomination  d'un  curateur  au  ventre.  Mais  il  y  a  aussi  les 
intérêts  de  l'enfant  à  naître,  dont  il  faut  se  préoccuper,  et 
d'ailleurs  les  termes  de  l'art.  393  al.  1  sont  absolus.  Notre 
solution  est  confirmée  par  les  travaux  préparatoires  :  Tai't.  8 
du  projet  confiait  les  fonctions  de  curateur  au  ventre  au 
subrogé  tuteur  des  enfants  déjà  nés  ;  or  cette  disposition  n  a 
pas  été  maintenue  (*). 

333.  La  nomination  du  curateur  au  ventre  doit  être  faite 
par  le  conseil  de  famille.  Aux  termes  de  l'ai.  2  de  notre  texte, 
la  mère  deviendra  tutrice  à  la  naissance  de  Fenfant,  et  les 
fonctions  de  subrogé  tuteur  seront  de  plein  droit  déférées 
au  curateur  (*).  Nous  conclurons  de  là  : 

V  Que  la  mère  ne  peut  pas  concourir  à  la  nomination  du 
curateur  au  ventre  ;  en  aucun  cas,  en  effet,  le  tuteur  ne  doit 
voter  pour  la  nomination  du  subrogé  tuteur  (art.  423). 

2'  Que  le  curateur  au  ventre  doit  être  choisi  parmi  les 
jMirents  paternels  du  mineur;  car  le  subrogé  tuteur  doit  être 
pris  parmi  les  parents  de  la  ligne  à  laquelle  n'appartient  pas 
le  tuteur  (art.  423). 

;i)  De  Fr6minville,  op.  cit.,  F,  n.  62;  Hue,  Ilf,  t\.  270;  Vigie,  I,  n.  712;  Aubry 
el  Rau,  I,  §  136,  texle  el  noie  5 ;  Surville,  I,  n.  427.  —  Contra  Duranlon, III,n. 429: 
Ducaurroy,  Bonnier  el  Rouslain,  1,  n.  592;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia»,  1,  §  244, 
note  5;  Laurenl,  V,  n.  394.  —  Cpr.  Demolombe,  VII,  n.  71  à 73. 

«}  Locré,  Vil,  p.  130. 

•;')  Si  cependant  il  y  a  d'autres  enfants  mineurs,  le  subrogé  tuteur  de  ceux-ci 
deviendrait  de  plein  droit  celui  de  Tenfanl  posthume.  Zacharia»,  Massé  etVergiS 
I,  .t;  244,  note  5;  Aubry  et  Rau,  I,  §  136,  p.  860. 
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3*  Que  la  personne  nommée  curateur  au  ventre  par  le 
conseil  de  famille  ne  peut  pas  refuser  de  remplir  ces  fonc- 
tions (arg.  art.  426). 

334.  La  loi  n'a  pas  défini  les  pouvoirs  du  curateur  au 
ventre.  11  est  certain  que  celui-ci  est  essentiellement  chargé 
(Func  mission  de  surveillance.  Ses  fonctions  sont  des  plus 
délicates,  et  il  doit  les  remplir  avec  tous  les  ménagements 
que  la  situation  comporte.  Le  droit  romain  avait  édicté  sur 
ce  point  des  règles  minutieuses,  dont  l'application  ne  laissait 
pas  que  d'être  humiliante  pour  la  veuve.  Le  code  a  gardé  le 
silence  sur  ce  point.  C'est  qu'apparemment  il  a  entendu 
réserver  aux  tribunaux  le  soin  de  décider  les  mesures  que  le 
curateur  sera  autorisé  à  prendre,  en  cas  de  contestation  entre 
lui  et  la  femme  (*). 

H  résulte  de  la  tradition  (*)  que  là  ne  se  borne  pas  le  rôle 
du  curateur  au  ventre.  Il  est  aussi  chargé  d'administrer  les 
biens  qui  doivent  revenir,  soit  à  l'enfant  conçu,  s'il  naît 
vivant  et  viable,  soit,  dans  le  cas  contraire,  aux  héritiers  du 
mari  (').  L'étendue  des  pouvoirs  qui  lui  appartiennent  à  cet 
éçard  nous  est  révélée  par  le  but  même  en  vue  duquel  le 
curateur  est  institué.  Il  veille  provisoirement  aux  intérêts  de 
ceux  qui  doivent  recueillir  un  jour  les  biens.  Il  conserve  ces 
biens  en  attendant  que  l'on  sache  à  qui  ils  doivent  revenir. 
Sa  mission  est.  donc  une  mission  purement  provisoire.  Il  en 
résulte  qu'en  principe  il  doit  faire  seulement  les  actes  conser- 
vatoires et  les  actes  nécessaires  d'administration.  En  cas  de 
nécessité  et  d'urgence,  il  pourrait  cependant  accomplir  d'au- 
tres actes  que  ceux  pour  lesquels  il  est  normalement  institué, 

'  Todlier,  If,  n.  1100;  Duranlon,  III,  n.  430;  Zachariœ,  1,  §  244,  p.  483;  De- 
molombe,  VII,  n.  58  à  61  ;  Hue,  III,  n.  269;  Aubry  et  Rau,  I,  §  136,  texte  et  notes  6 
H  10.  -  Cpr.  Aix,  19  mars  1807,  S.,  7.  2.  167. 

*  Denisarl,  v»  Curatelle,  §  8,  n.  1,2;  Polhier,  Des  pers.,  lit.  VI,  sect.  V, 
a»  t.  .3. 

•  Conlra  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  592.  D'aprt's  ces  auteurs,  «  il 

•  peut  y  avoir  lieu  de  donner  un  représentant  à  Tenfant  conçu,  soit  pour  exercer 
>  i«s  droits  (art.  725  et  906),  soit,  du  moins,  pour  faire  dans  son  intérêt  des  actes 
"  conservatoires.  Dans  ce  cas,  c'est  la  mère  qui  exerce,  par  anticipation,  les  fonc- 
»  Uons  de  tutrice,  et  le  curateur  au  ventre  doit  exercer,  par  anticipation  aussi,  les 
■  fonctions  de  subrogé-tuteur,  s'il  arrive  que  les  intérêts  de  la  mère  soient  en 

•  opposition  avec  ceux  de  Tenfanl  conçu  ». 
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mais  alors  il  faudrait  au  moins  qu'il  observât  les  conditions 
imposées  au  tuteur  (*). 

Le  droit  d'administration  du  curateur  au  ventre  na  plus 
sa  raison  d'être  lorsque  le  mari  a  laissé  d'autres  enfants 
mineurs.  C'est  le  tuteur  de  ceux-ci,  la  mère  ou  un  tiers,  qui 
sera  chargé  d'administrer  les  biens  du  mari  (*).  Mais  il  serait 
exagéré  de  dire  que,  dans  une  pareille  hypothèse,  le  curateur 
sera  complètement  étranger  à  l'administration.  11  aura  tou- 
jours le  droit  d'intervenir  pour  sauvegarder  les  intérêts  de 
l'enfant  à  naître  ('). 

Comme  tout  administrateur  du  bien  d'autrui,  le  curateur 
au  ventre  est  tenu  de  rendre  compte  de  son  administration. 
Les  comptes  seront  rendus  au  tuteur  de  l'enfant  si  ce  dernier 
naît  vivant  et  viable;  ou  aux  ayants  cause  du  mari,  si  l'en- 
fant naît  mort  ou  non  viatle,  ou  si  l'on  acquiert  la  certitude 
de  la  non -grossesse  de  la  veuve  (*).  Si  le  curateur  est  consti- 
tué débiteur  par  le  règlement  du  compte,  ses  biens  ne  seront 
pas  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121,  car  il  n'est 
pas  tuteur, 

N»  3.  Faculté  a *: cordée  à  la  mère  de  refuser  la  tutelle. 

335.  Le  père  est  tenu  d'accepter  la  tutelle  que  la  loi  lui 
défère,  sauf,  bien  entendu,  le  droit  qui  lui  appartient  de  faire 
valoir,  comme  tou  autre  tuteur,  les  causes  d'excuse  qui 
peuvent  exister  à  son  profit.  La  mère,  au  contraire,  aie  droit 
de  refuser  cette  tutelle.  L'art.  394  dit  à  ce  sujet  :  «  La  mère 
»  n'est  point  tenue  d'accepter  la  tutelle;  néanmoins,  et  en  cas 
»  qu'elle  la  refusey  elle  devra  en  remplir  les  devoirs  jusqnà 
»  ce  qu'elle  ait  fait  nommer  un  tuteur  »  [^). 

{')  TouUier,  loc.  cit.;  Demolombe,  VII,  n.  53,  54,  75  à  78;  Laurent,  IV,  n.  3'.»j; 
Hue,  III,  n.  271:  Aubry  et  Rau,  I,  §  136,  texte  et  noies  7  et  8;  Beudant,  II,  n.  818. 
—  Le  curateur  au  ventre,  n'étant  pas  un  tuteur,  n'est  pas  atteint  des  incapacité^ 
dont  le  tuteur  est  frappé  dans  ses  relations  avec  son  pupille.  Toulouse,  6  déc.  18S^. 
J.  (i.y  Suppl.f  vo  cit.,  n.  94.  ' 

(•)  Demolombe,  VII,  n.  74;  Hue,  loc.  ci7.  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  136,  texte  et 
note  9. 

:*)  Demolombe,  VII,  n.  76,  77. 

(*)  Laurent,  IV,  n.  395;  Aubry  et  Rau,  I,  §  136,  p.  860. 

*)  Gpr.  Code  civ.  néerlandais,  art.  404. 
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Cette  différence  s'explique.  Les  femmes  étant  généralement 
dépourvues  d'expérience  en  affaires,  la  tutelle  sera  souvent 
pour  la  mère  une  charge  au-dessus  de  ses  forces  ;  de  là  la 
faculté  que  la  loi  lui  accorde  de  refuser  les  fonctions  de 
tutrice,  si  elle  se  sent  inhabile  à  les  remplir.  Il  y  a  peu 
d'hommes,  au  contraire,  qui  soient  complètement  étrangers 
au  maniement  des  affaires  :  le  législateur  suppose  que  le 
père  en  saura  toujours  assez  pour  gérer  la  tutelle  de  son 
enfant;  voilà  pourquoi  il  ne  lui  permet  pas  de  la  refuser. 

Remarquez  que  c'est  pour  la  mère  un  droit  absolu  de  refu- 
ser la  tutelle.  Elle  n'est  même  pas  obligée  d'indiquer  les 
motifs  qui  la  déterminent,  et  le  conseil  de  famille  n'a  pas  à 
statuer  sur  son  refus,  comme  il  aurait  à  le  faire  s'il  s'agissait 
d'une  excuse. 

L'acceptation  de  la  tutelle  par  la  mère  peut  être  expresse 
ou  tacite.  Elle  peut  se  faire  expressément  dans  une  forme 
quelconque.  L'acceptation  tacite  résulte  de  tout  fait  démon- 
trant que  telle  est  l'intention  de  la  mère.  Il  y  a  là  une  ques- 
tion de  fait  laissée  à  l'appréciation  souveraine  des  tribu- 
J     naux('). 

■  Le  droit  pour  la  mère  de  refuser  la  tutelle  semble  impliquer 
celui  de  se  démettre  de  la  tutelle  qu'elle  aurait  commencé  à 
gérer.  11  y  a  en  effet  les  mômes  raisons  de  décider;  c'est  dans 
l'intérêt  de  l'enfant  que  la  loi  permet  à  la  mère  de  refuser  la 

(tutelle  qui  lui  est  offerte.  L'intérêt  de  l'enfant  exige  de  même 
que  la  tutrice  ait  la  faculté  de  se  démettre  de  ses  fonctions, 
si  elle  juge  trop  lourd  pour  elle  le  fardeau  qu'elle  a  témérai- 
pement  accepté  (').  —  Cette  solution,  qui  nous  parait  conforme 
à  l'esprit  de  la  loi,  est  cependant  repoussée  par  un  certain 
nombre  d'auteurs  (*).  La  tutelle,  disent-ils,  est  en  principe 
une  ctiarge  obligatoire.  Nul  ne  peut  s'y  soustraire  qu'en 

î')  Demolombc,  VII,  n.  ii3,  114;  Aubry  el  Rau,  I,  §  99  bis,  lexle  ol  noie  1. 

(*)  Allemand,  Du  mariage,  U,  n.  1180;  Magnin,  op.  cit.,  I,  n.  434;  Zachariir,  I, 
S  207,  lexle  el  noie  23;  Laurent,  IV,  n.  370;  Hue,  III,  n.  273;  Surville,  I,  n.  411. 
-  Cpr.  Paris,  24  juil.  1835,  S.,  35.  2.  405. 

(•)  Duranlon,  III,  n.  423;  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  289;  Massé  et  Ver^é  sur 
Zachariœ.  I,  §207,  note  23;  Demolombe,  VU,  n.  111;  Arnlz,  I,  n.  694;  Aubry  et 
Rau,  I,§99  6w,  texte  el  note  2;  Vigie,  I,  n.  710.  —  Trib.  Seine,  2  nov.  1895,  S., 
9C.  2. 116.  -  Cpr.  Marcadé,  II,  p.  291  ;  Demante,  II,  n,  143  bis,  I. 
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vertu  d*une  autorisation  du  législateur.  L*art.  394,  dérogeant 
à  cette  règle  générale,  doit  être  interprété  restrictivemenl. 
Ur  il  dit  simplement  que  la  mère  n-est  pas  tenue  daccepter 
la  tutelle.  Donc  il  ne  lui  permet  pas  de  renoncer  à  la  tutelle 
après  lavoir  acceptée.  Cela  est  du  reste  conforme  au  système 
suivi  par  le  code  en  matière  d'excuses.  Les  excuses  a  suscepta 
tutela  sont  moins  facilement  admises  que  les  excuses  a  susci- 
pienda  iutela,  —  Ce  dernier  argument  ne  nous  parait  pas 
décisif.  S'agit-il  bien  ici  d'une  véritable  excuse?  Ne  peut-on 
pas  dire  plus  justement  que  la  loi  a  écarté  pour  la  mère  le 
caractère  obligatoire  de  la  tutelle?  Si  notre  point  de  vue  est 
exact,  la  solution  que  nous  avons  proposée  ne  peut  guère 
soulever  de  difficultés. 

336.  La  mère  qui  refuse  la  tutelle  doit  provisoirement 
remplir  les  fonctions  de  tutrice  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  fait 
nommer  un  tuteur  par  le  conseil  de  famille.  Cette  gestion 
intérimaire  n'est  pas  une  tutelle;  car  la  mère  remplit  les 
fonctions  de  tutrice  sans  en  avoir  le  titre,  puisqu'elle  l'a  répu- 
dié. Par  suite,  ses  biens  ne  seraient  pas,  à  raison  de  ladite 
gestion,  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121  (*).  Des 
termes  de  la  loi,  il  semble  résulter  que  la  mère  doit  se  borner 
à  faire  les  actes  indispensables  de  la  tutelle.  Pour  les  autres, 
il  faudra  attendre  que  la  tutelle  soit  régulièrement  organisée. 

Le  conseil  de  famille,  réuni  à  la  réquisition  de  la  mère, 
doit  en  effet  procéder  à  la  nomination  d'un  tuteur.  11  est  bien 
certain  que  le  conseil  ne  peut  pas  imposer  à  la  mère  les 
fonctions  de  tutrice.  S'il  en  était  autrement,  la  faveur  que  la 
loi  a  accordée  à  celle-ci  serait  absolunfient  illusoire. 

No  4.  Effet  du  convoi  de  la  mère  sur  la  tutelle  légale  dont  eUe  est 

investie. 

337.  On  lit  à  ce  sujet  dans  les  art.  395  et  396  :  «  Si  la 
»  mère  tutrice  veut  se  remarier,  elle  devra,  avant  Vacte  de 
»  mariage,  convoquer  le  conseil  de  famille,  qui  décidera  si  la 
»  tutelle  doit  lui  être  conservée.  —  A  défaut  de  cette  convo- 
)>  cation,  elle  perdra  la  tutelle  de  plein  droit  ;  et  son  nouveau 

t.')  Deraolombe,  VII,  n.  108.  —  Si  la  mlTe  se  démel  de  ses  fondions  aprt*s  avoir, 
pendant  un  certain  temps,  géré  la  tutelle,  il  en  sera  autrement.  Hue,  loc.  cU. 
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rt  mari  sera  solidairement  responsable  de- toutes  les  suites  de  la 
»  tutelle  qu'elle  aura  indûment  conservée  »  (art.  395).  ^i  Lorsque 
»  le  conseil  de  famille ^  dûment  convoqué^  conservera  la  tutelle 
»  à  la  merCy  il  lui  donnera  nécessairement  pour  cotuteur  le 
«  second  mari,  qui  deviendra  solidairement  responsable,  avec 
»  sa  femme  y  de  la  gestion  postérieure  au  mariage  »  (art.  396y(*). 

Le  nouveau  mariage,  contracté  par  le  père  investi  de  la 
tutelle  légitime  de  ses  enfants,  est  sans  influence  sur  cette 
tutelle,  tandis  que,  au  contraire,  le  deuxième  mariage  de  la 
mère  tutrice  peut  avoir  pour  conséquence  de  lui  faire  perdre 
la  tutelle. 

La  mère  tutrice  qui  se  remarie  passe  en  effet  sous  Tauto- 
rilé  d'un  nouveau  maître  ;  si  elle  conserve  la  tutelle  de  ses 
enfants,  en  fait  c*est  son  nouveau  mari  qui  la  gérera.  II  con- 
venait donc  de  s*assurer  que  le  nouveau  mari  est  digne  d« 
cette  gestion  ;  c'est  ce  qu*examinera  le  conseil  de  famille, 
qui  doit  être  convoqué  à  cet  effet  par  les  soins  de  la  mère 
avant  l'acte  de  mariage.  A  défaut  de  cette  convocation,  la 
mère  perd  la  tutelle  de  plein  droit.  —  Au  contraire,  le  père 
tuteur  qui  se  remarie  conserve  son  indépendance  :  c'est  bien 
lui  qui  gérera,  comme  auparavant,  la  tutelle  de  ses  enfanls 
du  premier  lit,  et  non' sa  nouvelle  épouse;  le  deuxième 
mariage  du  père  ne  devait  donc  exercer  aucune  influence  sur 
la  tutelle  dont  il  est  investi. 

Telle  est  la  raison  d'être  de  la  différence  que  la  loi  établit 
ici  entre  la  tutelle  du  père  et  celle  de  la  mère.  Cette  diffé- 
rence n'existait  pas  dans  le  projet;  elle  y  a  été  introduite  , 
après  coup. 

Cela  posé,  examinons  successivement  les  deux  hypothèses 
prévues  par  nos  articles. 

838.  Première  hypothèse.  La  mère  a  convoqué  le  conseil  de 
famille  avant  l'acte  de  mariage.  Le  conseil  de  famille  peut 
retirer  la  tutelle  à  la  mère  ou  la  lui  conserver  ('). 

(*}  Cpr.  Codes  civ.  néerlandais,  art.  405  s.  ;  ilalien,  art.  237  s.  ;  espagnol,  art.  1C8. 

(*}  Il  satnt  qae  la  mère  ait  convoqué  le  conseil  de  famille  avant  Tacle  de  ma- 
Ha{^.  Il  n*e9t  pas  nécessaire  qu'elle  ajourne  la  célébration  de  son  mariage  jus- 
qu'au jour  où  le  conseil  de  famille  prend  sa  délibération.  Montpellier,  14  mai  1883, 
-'.  G..  SuppL,  vo  cit,,  n.  77,  S.,  85.  2.  50. 


414  DE   LA  TUTELLE 

339.  I.  Si  le  conseil  de  famille  retire  ta 'tutelle  à  la  mère, 
ce  qu'il  ne  doit  faire  que  pour  des  motifs  graves,  il  nommera 
un  tuteur  pour  la  remplacer.  Sa  délibération  n'a  pas  besoin 
d'être  motivée.  11  est  vrai  que  Tart.  447  prescrit  de  motiver 
la  délibération  qui  prononce  Texclusion  ou  la  destitution  du 
tuteur.  Mais  cette  règle  s'explique  par  cette  considération 
que,  l'exclusion  ou  la  destitution  ne  pouvant  être  prononcée 
que  pour  des  causes  déterminées,  il  faut  bien  que  Ton  puisse 
vérifier  si  le  conseil  n'a  pas  excédé  ses  pouvoirs.  Ici,  au  con- 
traire, il  ne  s'agit  pas  de  prononcer  la  destitution  de  la 
mère  (*).  Le  conseil  de  famille  est-il  investi  d'un  pouvoir 
souverain  d'appréciation,  de  telle  sorte  que  sa  décision  ne 
soit  pas  susceptible  d'être  attaquée?  La  question  est  contro- 
versée. Nous  la  retrouverons  plus  tard,  en  traitant  du  recours 
contre  les  délibérations  du  conseil  de  famille  ('). 

Si  la  mère  redevient  libre  par  la  dissolution  de  son  nou- 
veau mariage,  elle  ne  recouvre  pas  de  plein  droit  la  tutelle 
qui  lui  a  été  enlevée.  Peut-elle  réclamer  les  fonctions  de 
tutrice  que  son  convoi  lui  a  fait  perdre?  Cette  faculté,  pen- 
sons-nous, doit  lui  être  reconnue  par  argument  d'analogie  de 
Fart.  431.  Mais,  bien  entendu,  le  conseil  de  famille  ne  serait 
pas  tenu  de  déférer  à  sa  requête  (*). 

340.  II.  Si  le  conseil  de  famille  conserve  la  tutelle  à  la 
mère,  il  doit  nécessairement  lui  donner  le  second  mari  pour 
cotuteur.  Cotitteiir  signifie  tuteur  avec  :  le  deuxième  mari 

(')  V.  cep.  Montpellier,  14  mai  1883,  supra. 

(•)  V.  dans  les  deux  sens  :  I.  Demolombe,  VII,  n.  140;  Vijfié,  I,  n.  718;  Aubry 
el  Rau,  1,  §  96,  texte  el  noie  13;  §  99  bis,  noie  23.  —  Grenoble,  18  janv.  1854,  D.. 
50.  2.  55,  S.,  55.  2.  737.  —  Angers,  4  nov.  1875,  D.,  76.  2.  31,  S.,  76.  2.  168.  - 
Trib.  de  Rouen,  2  juin  1891,  el  Rouen,  27  juil.  1891,  J.  G.,  Suppl.,  vo  MinoritL 
M.  170,  S.,  92.  2.  53.  —  Gass.,  23  juin  1902,  D.,  02.  1.  347,  S.,  02.  1.  385  el>  noie 
de  M.  Lyon-Caen.  —  Gass.,  31  déc.  1902,  Di,  03.  1.  143.  —  Besançon,  30  nov. 
1904,  D.,  05.  2.  120.  Ges  auteurs  et  ces  arrêts  décident  que  la  délibération  du  con- 
seil de  famille  n'est  pas  susceptible  d'un  recours  sur  le  fond.  —  II.  En  sens  con- 
traire :  Laurent,  IV,  n.  470;  Arntz,  I,  n.  695;  Hue,  111,  n.  279.  —  A§ren,  24  dét\ 
1860,  D.,  61.  2.  20,  S.,  61.  2.  182.  —  Trib.  d'Arbois,  4  juil.  18C8,  D.,  69.  3.  7,  S., 
♦VJ.  2.  88.  —  Rouen,  25  nov.  1868,  D.,  69.  2.  76,  S.,  69.  2.  48.  —  Monlpellier, 
14  mai  1883,  supra.  —  Paris,  19  nov.  1887,  D.^  88.  2.  176,  S.,  88.  2.  29.  —  Besan- 
çon, 29  janv.  1896,  D.,  97.  2.  3(^  et  la  note'de  M.  Biville.  —  Caen,  13  déc.  ISîT, 
D.,  98.  2.  505  et  la  note  de  M.  Biville.  —  Gpr.  Nancy,  7  janv.  1899,  D.,  00.  2.  2^. 

(';  Domolombe,  VII,  n.  141. 
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sera  donc  nommé  tuteur  avec  sa  femme.  Présumant  que 
celui-ci  gérera  en  fait  la  tutelle  qui  est  conservée  à  la  mère, 
la  loi  veut  qu'il  ait  en  droit  le  titre  de  tuteur. 

Dans  la  pensée  du  législateur,  la  tutelle  de  la  mère  rema- 
riée ne  va  pas  sans  la  cotutelle  de  son  nouveau  mari.  Aussi 
faut-il  décider  que  si  le  conseil  de  famille,  tout  en  conservant 
la  tutelle  à  la  mère,  avait  omis  de  statuer  sur  la  cotutelle, 
cette  omission  ne  tirerait  pas  à  conséquence  et  n'empêcherait 
pas  le  nouveau  mari  d'avoir  le  titre  de  cotuteur.  Cela  posé, 
il  eût  été  beaucoup  plus  simple  de  disposer  que  le  nouveau 
mari  est  de  droit  cotuteur,  conformément  à  l'ancien  adage  : 
Qui  épouse  la  veuve  épouse  la  tutelle. 

Le  mineur  aura  donc  désormais  deux  tuteurs  au  lieu  d'un. 
La  mère  et  son  deuxième  mari  géreront  conjointement  la 
tutelle.  Peu  importe  le  régime  matrimonial  adopté  par  eux; 
la  loi  n'accorde  à  aucun  d'eux  la  prééminence  sur  l'autre  (*). 
Le  mari  n'a  pas  plus  de  pouvoirs  que  la  femme.  Le  con- 
cours des  deux  époux  sera  donc  nécessaire  pour  tolis  les 
actes  de  la  tutelle,  non  seulement  pour  les  actes  de  disposi- 
tion, mais  aussi  pour  ceux  de  simple  administration,  et  les 
tiers  devront  s'adresser  collectivement  à  tous  deux.  Par  suite, 
chacun  des  époux  pourra  faire  opposition  aux  actes  projetés 
par  l'autre  (^).  Devant  cette  opposition,  celui-ci  ne  pourra 
pas  agir.  Comment  le  conflit  sera-t-il  résolu?  Nous  pensons 
qu'il  faut  admettre  ici  une  solution  analogue  à  celle  que  nous 
avons  admise  en  ce  qui  concerne  le  conseil  de  tutelle  (^;. 

I^  mère  et  son  deuxième  mari  étant  tous  deux  tuteurs,  il 
ne  sera  rendu  qu'un  seul  compte  pour  la  gestion  des  deux 
époux  (*). 

•  neniolombe,  VII,  n.  136;  Laurent,  IV,  n.  3S8;  Vigie,  I,  h.  720;  Hue,  111, 
n.  218;  Aubry  et  Uau,  1,  §  99  bis,  lexle  et  noie  39.  —  Cass.,  5  mai  1856,  D.,  56.  1. 
241,  S.,  56.  1. 193.  —  Cpr.  Magnin,  I,  n.  458  à  461  ;  de  Prémin ville,  I,  n.  54  et  171; 
••hardon,  Puiss,  hUéL,  n.  21,  22. 

')  L'absence  d'opposition  de  la  part  de  l'un  des  époux  peut,  suivant  les  circons- 
tances, être  envisagée  comme  une  adhésion  à  l'acte  accompli  par  l'autre,  au  moins 
eo  ce  qui  concerne  les  actes  courants  de  radminislralion.  Aubry  et  Rau,  I,  §  99  bis, 
p.  642.  —  CoiUra  Laurent,  IV,  n.  388. 

y'ii^upra,  n.  329. 

'Al  Cass.,  19  avril  1886,  D.,  87.  1.  171,  S.,  90.  1.  lœ.  -  Cpr.  Cass.,  24  oct.  ISO), 
I^.,  06.  1. 153. 
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Naturellement  le  nouveau  mari  est  responsable  des  suites 
de  la  gestion  à  laquelle  il  a  coopéré,  c'est-à-dire  de  la  gestion 
postérieure  au  mariage  ;  il  en  est  responsable  solidairement 
avec  sa  femme,  o'est-à-dire  que,, de  même  que  celle-ci,  il 
peut  être  poursuivi  pour  le  tout.  Ses  biens,  comme  ceux  de 
la  mère,  seront  grevés  de  Thypothèque  légale  de  l'art.  2121. 

341.  Lorsque  le  conseil  de  famille  conserve  la  tutelle  à  la 
mère,  peut-il  lui  imposer  des  conditions  spéciales?  En  prin- 
cipe, il  faut  répondre  négativement.  Le  conseil  de  famille  ne 
peut  pas  imposer  à  la  mère,  à  laquelle  il  conserve  la  tutelle, 
un  mode  d'administration  qu'il  ne  lui  appartiendrait  pas 
d'imposer  à  un  tuteur  ordinaire  (^).  Cependant,  il  aurait,  à 
notre  avis,  le  droit  de  prendre  certaines  mesures  qu'il  ne 
pourrait  prendre  si  la  mère  gérait  seule  la  tutelle.  Il  pourrait 
régler  la  dépense  annuelle  du  mineur  et  contraindre  la  mère 
et  son  mari,  cotuteur,  à  remettre  au  subrogé  tuteur  des  états 
(le  situation.  Sans  doute,  les  art.  454  et  470  lui  refusent  ce  droit 
lorsqu'il  s'agit  de  la  tutelle  légale  du  père  ou  de  la  mère^  et, 
dans  notre  espèce,  la  mère  est  investie  de  la  tutelle  légale  (v 
Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  la  mère  n'est  pas  seule  tutrice. 
A  côté  d'elle,  il  y  a  un  autre  tuteur  qui  a  des  pouvoirs  égaux 
aux  siens,  et  qui  même,  la  loi  du  moins  le  présume,  dirigen 
en  fait  les  affaires  du  mineur.  De  même  nous  appliquerons 
les  art.  455  et  456  ('). 

342.  La  co tutelle  du  mari  est  étroitement  liée  à  la  tutelle 
de  la  mère.  Le  mari  n'est  appelé  à  gérer  la  tutelle  que  parce 
que  sa  femme  remplit  les  fonctions  de  tutrice.  Et  de  même, 
la  mère  ne  peut  pas  gérer  seule  la  tutelle;  son  deuxième 
mari  lui  est  nécessairement  associé,  en  qualité  de  cotuteur. 

(»)  Demolombe,  vu,  n.  146;  Laurent,  IV,  n.  386;  Aubry  et  Rau,  I,  §99  6>j, 
p.  641.  —  Grenoble,  28  juiU.  1832,  J.  «.,  v  c»/.,  n.  402,  S.,  33.  2.  76.  -Caen, 
30  déc.  1845,  D.,  46.  4.  501,  S.,  46.  2.  621.  —  Grenoble,  21  juin  1854,  S.,  55. 2- 
407. 

(*)  On  peut  cependant,  dans  un  certain  sens,  qualifier  de  tutelle  dalive  la  lulcll>' 
conservée  à  la  mère,  car  il  dépend  du  conseil  de  famille  de  ne  pas  matiilenir  h 
mère  dans  ses  fonctions  de  tutrice.  Hue,  III,  n.  277;  Vigie,  I,  n.  7111;  Aubry  et 
Rau,  I,  §  99  bis,  texte  et  note  36. 

(»)  Demoiombe,  VII,  n.  146  et  630;  Laurent,  IV,  n.  386;  Hue,  III,  n.  277;  Aubr)' 
et  Rau,  loc,  cit.  —  Grenoble,  21  juin  1854,  D., 56.  2.  277,  S.,  55.  2.  407.  -Cas-, 
5  mai  1856,  D.,  56.  1.  241,  S.,  56.  1.  793.  —  Cass.,  15  nov.  1898,  D.,  04. 1. 465. 
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Ea  conséquence,  tout  événement  qui  met  fin  aux  pouvoirs  de 
lun  des  deux  époux  entraine,  en  principe,  la  cessation  de 
ceux  de  l'autre  époux. 

Nous  disons  d'abord  que  toute  cause  qui  met  fin  à  la 
tutelle  de  la  mère  met  fin  également  à  la  cotutelle  du  mari. 
Le  conseil  de  famille  peut  alors  confier  au  mari  les  fonctions 
de  tuteur. 

Nous  disons  ensuite  que  la  mère  cesse  d'être  tutrice,  lors- 
que le  mari  perd  la  cotutelle.  Mais  ici  il  y  a  lieu  de  faire 
certaines  distinctions.  Si  le  mari  fait  valoir  une  excuse  ou  s'il 
est  destitué  de  la  cotutelle,  la  mère  perdra  la  tutelle  :  si  elle 
la  conservait,  on  s'exposerait  à  voir  le  mari  gérer  en  fait  une 
tutelle  qu'il  a  été  déclaré  indigne  de  conserver  ou  qu'il  n'a 
pas  voulu  cçnserver  en  droit  (*).  11  en  serait  autrement,  si  la 
cotutelle  du  mari  prenait  fin  par  sa  mort  (*)  ou  par  son  inter- 
diction (').  Quand  le  mari  est  là,  pouvant  gérer  la  tutelle,  la 
loi  veut  qu'il  assume  en  droit  la  responsabilité  d'une  gestion 
qu'il  exercera  en  fait,  et  par  suite,  si  le  mari  cesse  d'être 
tuteur  en  droit,  il  faut  nécessairement  lui  retirer  en  fait 
l'exercice  de  la  tutelle  :  le  seul  moyen  pour  y  parvenir  est 
d'enlever  la  tutelle  à  la  mère.  11  n'en  est  plus  de  même,  évi- 
demment, quand  le  mari  est  devenu  incapable  en  fait  comme 
en  droit  de  gérer  la  tutelle  :  ce  qui  arrive  quand  il  est  mort 
ou  interdit.  Dans  ce  cas,  la  mère  conserve  donc  la  tutelle.  11 
faut  donner  la  même  solution  au  cas  où  le  nouveau  mariage 
de  la  mère  est  dissous  par  le  divorce  :  le  mari  cesse  d'être 
cotuteur  et  la  mère  garde  la  tutelle  (*).  La  question  est  beau- 
coup plus  douteuse  si  la  séparation  de  corps  est  prononcée 
entre  les  deux  époux.  Le  code  a  gardé  le  silence  sur  ce  point, 
et  cela  est  regrettable.  Parmi  les  auteurs,  les  uns  décident 
que  la  tutelle  de  la  mère  et  la  cotutelle  du  mari  cessent  de 

{')  Demolombe,  VII,  n.  138;  Laurent,  IV,  n.  387;  Hue,  III,  n.  278;  Aubr^^et  Rau, 
1. 899  6w,  p.  643;  Planiol,  1,  n.  1823.  —  Bourges,  28  janv.  1857,  D.,  59.  2.  50,  S., 
57.  2.  508.  —  Rouen,  25  juin  1857,  S.,  58.  2.  408.  —  Trib.  de  la  Seine,  29  nov. 
1872,  S.,73.2.  150,  D.,  73.3.  10. 

(*)  Demolombe,  Vil,  n.  138;  Aubry  et  Rau,  Planiol,  loc.  cil. 

(')  Demolombe,  loc,  cit.;  Aubry  et  Rau,  I,  §  99  bis,  texte  et  note  41  bis;  Planiol, 
loc.  cit.  —  Contra  Hue,  111,  n.  278;  Beudant,  II,  n.  810.  —  Cpr.  Laurent,  loc.  cit. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  99  bis,  p.  643.  —  Contra  Hue,  loc.  cit. 

Pkrs.  -  V.  27 
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plein  droit  par  Teffet  de  la  séparation  de  corps  et  qu'il  y  a 
lieu  à  la  tutelle  dative  (*)  ;  les  autres  que  le  mari  et  la  femme 
conservent  leurs  pouvoirs  (').  Dans  un  autre  système,  on  rai- 
sonne de  la  manière  suivante  :  En  principe,  la  séparation  de 
corps  n'entraîne  pas  Textinction  des  pouvoirs  conférés  aux 
époux.  Seulement  le  conseil  de  famille  prononcera  la  desti- 
tution de  celui  contre  lequel  la  séparation  de  corps  a  été  pro- 
noncée. Dès  lors,  l'autre  époux  perdra  nécessairement  ses 
fonctions,  et  il  faudra  organiser  la  tutelle  dative.  Si  c'est  la 
mère  qui  a  été  destituée,  le  second  mari  pourra  être  de  nou- 
veau nommé  tuteur  par  le  conseil  de  famille.  Dans  le  cas  où 
la  destitution  du  mari  a  été  prononcée,  la  mère  pourra  être 
chargée  de  la  tutelle,  qu'elle  gérera  seule  et  sans  l'assistance 
de  son  mari  (').  —  Ces  diverses  solutions  sont  assez  arbitraires. 
Il  vaudrait  peut-être  mieux  décider  que  la  séparation  de 
corps,  comme  le  divorce,  fait  perdre  de  plein  droit  au  mari 
sa  qualité  de  cotuteur,  mais  n'a  point  pour  effet  d'enlever  la 
tutelle  à  la  mère.  Cette  solution,  qui  paraît  bien  conforme  à 
l'intention  du  législateur,  ne  peut  plus  guère  être  contestée 
depuis  la  loi  du  6  février  1893.  La  cotutelle  du  mari  n'a  plus 
de  raison  d'être  après  la  séparation  de  corps.  Il  n'y  a  plus  lieu 
de  craindre  en  effet  une  immixtion  du  mari  dans  la  gestion 
de  la  tutelle.  La  femme  n'est  plus  soumise  à  l'autorité  de  son 
mari,  pour  ses  propres  affaires;  elle  est  désormais  indépen- 
dante de  son  mari  (*). 

343.  Deuxième  hypothèse.  La  mère  n'a  pas  convoqué  le  con- 
seil de  famille  avant  l'acte  de  mariage.  La  violation  de  l'obli- 
gation qui  lui  est  imposée  par  la  loi  produit  certaines  consé- 
quences, tant  à  l'égard  de  la  mère  qu'à  l'égard  du  mari,  que 
la  loi  rend  responsable  de  la  faute  commise  par  sa  femme. 

344.  I.  .4  l'égard  de  la  mère.  —  Elle  perd  de  plein  droit 
la  tutelle.  Par  conséquent  elle  n'a  plus  le  pouvoir  de  repré- 
senter le  mineur.  Si,  en  fait,  elle  continue  à  gérer  la  tutelle 


V*)  Chardon,  Puiss.  lulél.,  n.  24. 
(«)  Hue,  111,  n.  278. 
\^)  Demolombe,  VII,  n.  139  bis. 

,*)  Aubry  el  Rau,  I,  §  99  bis,  noie  41  ier.  —  Trib.  de  Narbonne,  27  juin  1901,  D., 
01.2.410. 
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après  lavoir  perdue  en  droit,  les  actes  accomplis  postérieu- 
rement au  mariage  seront  inopposables  à  l'enfant  en  tant 
qu'actes  de  tutelle.  Nous  voulons  dire  par  là  que  les  tiers  qui 
ont  traité  avec  la  mère  ne  peuvent  pas  trouver  dans  les  règles 
(le  la  tutelle  le  principe  d'une  action  contre  le  mineur  et  qu'ils 
ne  sont  plus  fondés  à  invoquer  la  maxime  :  factvm  tntoris  est 
faction  pupilli.  Ce  n'est  pas  à  dire  cependant  qu'ils  soient 
absolument  privés  de  toute  voie  de  recours.  Us  pourront  agir 
contre  Tenfant  par  l'action  de  in  rem  verso  ou  par  l'action  de 
gestion  d'aifaires  (').  Mais,  au  contraire,  le  mineur  peut  se 
considérer  comme  valablement  représenté  par  sa  mère.  D'une 
pari,  en  etiet,  la  déchéance  de  l'art.  395  est  édictée  dans  son 
intérêt,  et  il  peut  renoncer  à  s'en  prévaloir.  D'autre  part,  les 
tiers,  en  traitant  avec  la  mère,  ont  reconnu  sa  qualité  de 
tnlrice,  et  l'enfant  peut  ratifier  les  actes  qu'elle  a  accomplis 
en  son  nom  ('). 

Les  règles  que  nous  venons  d'indiquer  devront  être  appli- 
quées, même  si  les  tiers  ont,  en  fait,  ignoré  la  déchéance 
encourue  par  la  mère,  et  il  ne  sera  pas  permis  à  ceux-ci  d'allé- 
guer leur  bonne  foi  (').  Ainsi  le  paiement  effectué,  même  de 
bonne  foi,  entre  les  mains  de  la  mère,  serait  frappé  de  nul- 
lité, à  moins,  bien  entendu,  qu'il  n'ait  profité  au  mineur. 
Celte  solution  a  été  critiquée,  comme  contraire  à  l'équité  (*). 
Mais  les  arguments  qu'on  tire  des  art.  1240,  2008  et  2009  ne 
sont  pas  concluants,  car  ces  textes  sont  relatifs  à  d'autres 
hypothèses,  et  ils  ne  peuvent  être  étendus.  Et  d'autre  part, 
il  faut  tenir  compte  de  l'intérêt  du  mineur  que  la  loi  met  au- 
dessus  de  celui  des  tiers.  Ces  derniers  ne  sont  pas  exempts 
de  tout  reproche.  Le  mariage  a  été  célébré  publiquement. 
Les  tiers  auraient  dû  savoir  que  la  mère  s'est  remariée.  Ils 
auraient  dû  se  renseigner  auprès  du  juge  de  paix  et  des 
membres  du  conseil  de  famille. 

{'/  Aubry  et  Rau»  I,  §  îiO  bis,  texle  et  noie  29;  Sumien,  Essai  sur  les  tuteurs  de 
fait,  Revue  Irimeslrielle  de  droit  civil,  1903,  p.  803. 

'})  Duranlon,  III,  n.  426.  note;  Demolombe,  VII,  n.  122;  Laurent,  IV,  n.  391; 
V'nîic,  I,  n.  722;  Aubry  et  Rau,  I,  §  99  bis,  texle  et  noie  31;  Sumien,  op.  cit., 
p.  m.  -  Cass.,  28  mai  1823,  S.,  24.  1.  7. 
'i  Laarent,lV,  n.  391;  Aubry  et  Rau,  I,  §  99  bis,  noie  28;  Sumien,  ojo.el  loc.  cit. 
*  Demolombe,  VU,  n.  121.  —  Cpr.  Turin,  25  juin  1810,  S.^  12.  2.  417. 
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Il  est  clair  d'ailleurs  que  si  la  mère  veut  exercer  contre 
des  tiers  les  droits  appartenant  au  mineur,  ceux-ci  peuvent 
lui  opposer  son  défaut  de  qualité  ('). 

Il  arrivera  donc  souvent  que  la  mère  conservera  en  fail  la 
tutelle  qu'elle  a  perdue  en  droit.  Elle  sera  tutrice  de  fait. 
Cette  tutelle  de  fait  produira  des  effets  semblables  à  ceux  de 
la  tutelle  de  droit,  car  il  n'est  pas  admissible  que,  par  la 
faute  de  sa  mère,  Tenfant  se  trouve  dépourvu  de  protection  (-:. 
De  ce  principe  découlent  les  conséquences  suivantes  : 

V  La  mère  est  tenue  de  remplir  les  devoirs  de  la  tutelle, 
tant  qu'elle  n'a  pas  été  remplacée  dans  ses  fonctions.  Elle 
doit  faire  par  conséquent  les  actes  conservatoires.  Si  un  pré- 
judice est  causé  au  mineur,  par  suite  de  la  situation  qu  elle- 
même  a  créée,  elle  en  répondra  envers  lui.  Elle  sera  donc 
responsable  non  seulement  de  ses  faits  de  gestion,  mais  aussi 
de  son  défaut  de  gestion.  Cela  résulte  du  texte  de  la  loi,  et 
aussi  des  travaux  préparatoires  {^). 

2°  Pour  sûreté  des  obligations  ainsi  contractées  parla  mère, 
les  biens  de  celle-ci  seront  grevés  de  l'hypothèque  légale  de 
l'art.  2121.  11  serait  en  effet  étrange  que,  par  la  faute  de  sa 
mère,  l'enfant  fût  privé  de  la  garantie  de  son  hypothèque 
légale,  alors  qu'il  en  aurait  joui,  si  la  mère  avait  satisfait  aux 
prescriptions  de  la  loi  (*). 

345.  II.  A  l'égard  du  mari.  —  L'art.  395  al.  2  le  déclare 
solidairement  responsable  avec  sa  femme  de  toutes  les  suites 
de  la  tutelle  indûment  conservée  par  celle-ci.  Cette  disposi- 
tion rigoureuse  de  la  loi  se  justifie  par  un  double  motif. 
D'abord  le  mari  est  en  quelque  sorte  complice  de  la  faute 
commise  par  sa  femme.  En  outre,  il  est  probable  qu'en  fait  il 
gérera  les  affaires  de  sa  femme  et  celles  des  enfants  de  sa 
femme.  11  sera  cotuteur  de  fait,  comme  sa  femme  est  tutrice 
de  fait.  La  loi  veut  qu'il  en  supporte  les  conséquences.  Peu 

(»)  Aubry  et  Rau,  I,  §  99  bis,  lexte  et  note  32. 

(«)  Valetle  sur  Proudhon,  II,  p.  289,  obs.  6;  Demolombe,  VII,  n.  119,  123,  I2î: 
Aubry  et  Rau,  I,  §  99  bis,  texte  et  noie  24;  Sumien,  op.  cit.,  p.  785  s. 

(»)  Locré,  VII,  p.  217;  Demolombe,  VII,  n.  123  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  99  6t>,  loxle 
et  note  25;  Sumien,  op.  cil.,  p.  804. 

(•)  V.  sur  ce  point  Baudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes,  Du  îmntissem.,  des  pnr. 
et  hyp.,  II,  n.  1187  ;  Sumien,  op.  cit.,  p.  808. 
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importe  du  reste  le  régime  matrimonial  adopté  par  les  époux. 
Lart.  395  ne  fait  à  cet  égard  aucune  distinction. 

Des  termes  de  la  loi  il  résulte  que  le  nouveau  mari  répond 
de  toutes  les  conséquences  de  la  tutelle,  sans  aucune  excep- 
tion. H  est  responsable  à  raison  du  défaut  de  gestion,  comme 
à  raison  des  actes  de  gestion  ;  il  répond  de  la  gestion  anté- 
rieure au  mariage  comme  de  la  gestion  postérieure.  Par  où 
l'on  voit  qu'il  y  a  une  différence,  au  point  de  vue  de  la  res- 
ponsabilité, entre  le  mari  cotuteur  de  droit  et  le  mari  cotu- 
teur  de  fait.  Tandis  que  le  premier  n'est  tenu  que  de  la  gestion 
postérieure  au  mariage,  le  second  est  tenu  tant  de  la  gestion 
antérieure  que  de  celle  postérieure  au  mariage.  Cela  saute 
aux  yeux,  quand  on  compare  le  texte  de  l'art.  395  avec  celui 
de  lart.  396.  Ce  dernier  article,  statuant  sur  la  responsabi- 
lité du  mari  cotuteur  de  droit,  le  déclare  responsable  «  de  la 
gestion  postérieure  au  mariage  »  ;  tandis  que  le  premier,  sta- 
tuant sur  la  responsabilité  du  mari  cotuteur  de  fait,  le  déclare 
responsable  «  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle...  indûment 
conservée  »  :  —  de  toutes  les  suites,  par  conséquent  des  suites 
de  lagestion  antérieure^  aussi  bien  que  des  suites  delà  gestion 
postérieure  au  mariage.  Cette  différence  s'explique  d'ailleurs 
aisément.  La  loi  devait  se  montrer  moins  rigoureuse  pour  le 
mari  cotuteur  de  droit,  qui  gère  en  vertu  d'un  titre  régulier, 
que  pour  le  mari  cotuteur  de  fait,  qui  a  un  titre  irrégulier, 
ou  qui,  pour  mieux  dire,  n  a  pas  de  titre.  Enfin  cette  solution 
était  déjà  admise  en  droit  romain  (*)  et  dans  notre  ancien 
droit  (-).  Malgré  ces  raisons,  qui  ont  entraîné  la  jurispru- 
dence (')  et  la  majorité  dos  auteurs  (*),  une  minorité  (*), 

'  L.  6,  C.  Just.,  VIII,  14,  in  quib,  causis  pignus. 

*  Domat,  Lois  civiles,  II,  1,  3,  37;  Pothier,  Des  hypothèques,  I,  1,3. 

(»]  Poitiers  (molifs),  28  déc.  1824,  S.,  25.  2.  51.  —  Nîmes,  30  nov.  1831,  S.,  32. 
S.  m.  —  Caen,  22  mars  1860,  J.  G.,  SuppL,  vo  cit.,  n.  87,  S.,  60.  2.  610.  —  Dijon, 
16  juin  1862,  D.,  62.  2.  146,  S.,  62.  2.  486.  —  Paris,  14  mars  1<:05,  D.,  07.  2.  23. 

0)  Delvincourt,  1,  p.  271  ;  Duvergier  sur  Toullier,  I,  n.  101)8,  noie  6;  Duranlon, 
HI,  II.  426;  ZacharisD,  I,  §  229,  noie  3;  Mnrcadé,  II,  n.  187;  Grenier,  Des  hypoth., 
l,n.280;Troplong,  Des  hypoth.,  II,  art.  2121,  n.  426;  Magnin,  op.  cit.,!,  n.  457; 
VaHie  sur  Proudbon,  II,  p.  290,  noie  7  ;  Arntz,  I,  n.  695;  Hue,  III,  n.  275;  Vigie, 
I.  n.  723;  Aubrj-  et  Rau,  I,  §  99  bis,  lexle  et  noie  26;  Beudanl,  II,  n.  787;  Surville, 

,',  Massé  el  Vergé  sur  Zacbariœ,  toc.  cit.  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I^ 
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respectable  par  la  qualité  plus  encore  que  par  le  nombre  de 
ses  adhérents,  soutient  que  le  mari,  cotuteur  de  fait,  n  est 
tenu  que  de  la  gestion  postérieure  au  mariage,  de  même  que 
le  mari  cotuteur  de  droit.  On  tire  argument,  en  faveur  de 
cette  dernière  opinion,  des  travaux  préparatoires  et  des 
termes  mêmes  de  lart.  395.  Le  projet  primitif  conteuait,  dans 
son  art.  12,  la  disposition  suivante  :  »  Si  c  est  la  mère  qui 
s'est  remariée  sans  avoir  rempli  la  même  obligation,  la  tutelle 
ne  peut  lui  être  conservée  et  son  nouveau  mari  est  solidaire- 
ment responsable  de  la  gestion,  à  compter  du  jour  de  l'acte 
de  mariage  »  (*).  Berlier,  dans  la  séance  du  conseil  d'Etat  du 
()  brumaire  an  XI,  proposa  une  nouvelle  rédaction,  consacrant 
le  même  système  {*).  De  même  le  tribunat  demanda  que  le 
mari  fut  rendu  responsable  du  défaut  de  gestion,  comme  de 
l'indue  gestion,  mais  toujours  depuis  le  jour  du  mariage  (V. 
11  est  vrai  que  les  mots  «  à  compter  du  jour  de  l'acte  de 
mariage  »  ont  disparu  de  la  rédaction  définitive,  sans  qu'on 
ait  indiqué  la  raison  de  cette  suppression.  Mais  il  n'en  reste  pas 
moins  que  le  système  du  conseil  d'Etat  et  du  tribunat  n'a  pas 
varié  au  cours  de  la  discussion  ;  jamais  il  n'a  été  question  de 
rendre  le  mari  responsable  même  de  la  gestion  antérieure  au 
mariage.  Il  serait  étrange  que  ce  système  eût  été  abandonné 
sans  aucun  motif.  Le  texte  lui-même  de  l'art.  395  confirme 
cette  induction.  L'art.  395  ne  déclare  pas  le  mari,  cotuteur  de 
fait,  responsable  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  indistinc- 
tement, mais  seulement  des  suites  de  la  tutelle  indûment 
€07iservée;  or  la  tutelle  indûment  conservée,  c'est  seulement 
la  tutelle  postérieure  au  mariage;  donc  le  mari  n'est  respon- 
sable que  des  suites  de  cette  gestion. 

Ces  divers  arguments  sont  loin  d'être  concluants.  Celui  qui 
est  tiré  des  travaux  préparatoires  se  retourne  contre  l'opinion 
à  l'appui  de  laquelle  on  l'invoque.  Sans  doute,  on  n'a  pas 
donné  de  raisons  pour  expliquer  la  modification  apportée  au 

n.  594,  595;  Demolombe,  Vil,  n.  126  el  127;  Laurent,  IV,  n.  389;  Flanio»,  I,  n.  1S*21». 
—  Gpr.  Demanle,  H,  n.  144  bis,  iV. 

(')  Fenet,  X,  p.  572;  Locré,  VIÏ,  p.  173. 

(*)  Fenel,  X,  p.  59G,  597;  Locré,  VII,  p.  197  ^art.  8). 

(>}  Fenet,  X,  p.  010;  Locré,  Vil,  p.  217. 
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projet  primitif.  Mais  il  est  certiin  que  les  mots  «  à  compter 
du  jour  du  mariage  »  ont  été  retranchés  à  la  suite  de  la  con- 
férence avec  le  tribunat.  Ce  retranchement  significatif  ne  se 
comprendrait  pas  s'il  n'y  avait  pas  eu  un  revirement  dans  les 
idées.  A  l'argument  tiré  du  texte  de  Tart.  395  on  peut  répon- 
dre :  La  tutelle  que  la  femme  a  conservée  indûment,  c'est 
celle  qu'elle  avait  avant  le  mariage  ;  or  le  législateur  déclare 
le  nouveau  mari  responsable  de  toutes  les  suites  de  cette 
tutelle  sans  distinction  :  donc  il  est  responsable  de  la  gestion 
antérieure  au  mariage  comme  de  la  gestion  postérieure. 

Les  biens  du  mari  cotuteur  de  fait  sont-ils  grevés  de  l'hy- 
pothèque  légale  de  l'art.  2121?  La  question  est  extrêmement 
controversée.  Il  y  a  sur  ce  point  des  divergences  même  entre 
les  auteurs  qui  admettent  une  solution  identique  en  ce  qui 
concerne  la  question  que  nous  venons  d'examiner.  Les  uns 
déclarent  les  biens  du  mari  affranchis  de  l'hypothèque  légale, 
sans  aucune  distinction.  Les  autres  décident  que  les  biens  du 
mari  sont  frappés  de  cette  hypothèque,  seulement  à  raison 
des  créances  nées  au  profit  du  mineur  de  la  gestion  posté- 
rieure au  mariage.  Nous  admettrions,  pour  notre  part,  que 
1  hypothèque  légale  garantit  le  mineur,  non  seulement  pour 
les  créances  résultant  de  la  gestion  postérieure,  mais  aussi 
pour  celles  qui  ont  leur  cause  dans  la  gestion  antérieure  à  la 
célébration  du  mariage  (*). 

346.  Lorsque  la  mère  a  perdu  la  tutelle  pour  n'avoir  pas 
satisfait  à  la  prescription  de  l'art.  395,  le  conseil  de  famille, 
convoqué  à  la  requête  de  qui  de  droit,  doit  nommer  un  autre 
tuleur  pour  la  remplacer.  11  a  été  jugé  à  tort  qu'il  y  avait 
lieu  en  pareil  cas  à  la  tutelle  des  ascendants  ;  une  simple 
lecture  des  art.  402  et  405  suffit  à  démontrer  qu'il  n'y  a  lieu 
à  cette  tutelle  qu'après  le  décès  des  père  et  mère  ('). 

Le  conseil  de  famille  pourrait-il  nommer  tutrice  la  mère 
elle-même  qui  a  perdu  la  tutelle?  Pourquoi  pas?  On  lit,  il 
est  vrai,  dans  l'art.  445,  que  «  Tout  individu  qui  nura  été 

?/  V.  sur  ce  point  Baudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes,  op.  cil.,  II,  n.  1187. 

;*)  Paris,  24  juin  1856,  S.,  56.  2.  527,  D.,  57.  2.  10.  —  Montpellier  (motifs), 
13  juin  1866,  S.,  67.  2.  114,  D.,  68.  2.  162.  —  Rennes,  21  juil.  1890,  D.,  91.  2.  162, 
5,01.  2.  20.  -  Contra  Trib.  Sens,  14  déc.  1855,  D.,  57.  2.  10,  S.,  56.  2.  527. 
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»  exclu  OU  destitué  d'une  tutelle,  ne  pourra  être  membre 
»  d'un  conseil  de  famille  »  :  ce  qui  entraîne  a  fortiori  Tinca- 
pacité  d'être  tuteur  (arg.  art.  442).  Mais  d'abord,  il  n'y  a  pas 
ici  exclusion  ni  destitution  de  la  mère,  dans  le  sens  propre 
de  ces  expressions  ;  la  loi  dit  seulement  que  la  mère  «  perd 
la  tutelle  »  (art.  395).  Y  eût-il  exclusion  ou  destitution,  l'art. 
443  n'en  serait  pas  plus  applicable;  car  il  n'est  écrit  qu'en 
vue  des  causes  d'exclusion  ou  de  destitution  prévues  parles 
articles  précédents.  La  doctrine  (*)  et  la  jurisprudence  (') 
sont  en  ce  sens.  La  tutelle  ainsi  conférée  à  la  mère  est  une 
tutelle  dative  et  non  une  tutelle  légale  (*).  La  mère  tient  ses 
pouvoirs,  non  de  la  loi,  mais  du  conseil  de  famille.  Bien  que 
le  caractère  de  la  tutelle  se  soit  transformé,  nous  pensons 
cependant  que  le  conseil  de  famille,  en  nommant  tutrice  la 
mère  déchue  de  la  tutelle,  devra  lui  donner  pour  cotuteur  le 
nouveau  mari  (*).  Cela  est  conforme  à  l'esprit  de  la  loi,  sinon 
à  sa  lettre.  Dans  la  pensée  du  législateur,  la  cotutelle  du 
mari  parait  inséparable  de  la  tutelle  de  la  mère.  Il  y  a  tou- 
jours lieu  de  craindre  l'ingérence  du  mari  dans  la  direction 
des  affaires  du  mineur,  et  dès  lors  il  est  nécessaire  de  lui 
imposer  la  responsabilité  de  la  tutelle. 

347.  Les  art.  393  et  396  supposent  que  la  mère  est  inves- 
tie de  la  tutelle  au  moment  où  elle  contracte  un  nouveau 
mariage.  La  loi  n'a  pas  prévu  une  autre  hypothèse  qui  est 
cependant  susceptible  de  se  présenter  assez  souvent.  On 
peut  supposer  une  femme  divorcée  et  remariée  qui  se  trouve, 
au  cours  de  son  nouveau  mariage,  appelée,  par  le  décès  de 
son  premier  époux,  à  la  tutelle  des  enfants  issus  de  son 
mariage  antérieur.  11  nous  paraît  impossible  d'appliquer  à 
cette  hypothèse  les  dispositions  des  art.  395  et  396,  étant 


C;  Duranlon,  III,  n.  427  et  511  ;  de  Fréminviile,  l,  op,  cit.,  n.  56  el  170;  Démo- 
lombe,  VII,n.l30;  Laurent,  IV,  n.  .392;  Hue,  III,  n. 276;  Aubry  et  Rau,I,§99A». 
texte  et  note  .33;  Planiol,  I,  n.  1815;  Beudant,  II.  n.  787;  SurvUle,  I,  n.  411. 

,«  Metz,  20  avril  1820,  S.,  21.  2.  339.  —  Paris,  24  juin  1856,  D.,  57.  2. 10,  S., 
50.  2.  527.  —  Paris,  19  nov.  1887,  D.,  88.  2.  76,  S.,  88.  2.  29.  —  Rennes,  21  juil. 
1890,  supra. 

^:  Marcadé,  II,  n.  186;  Hue,  Aubry  et  Rau,  Beudant,  loc.  cil.  —  Paris,  19  nov. 
18î=^7;  Hennés,  21  juil.  1890,  supra. 

;•)  Demolombe,  VII,  n.  131;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil. 
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donné  leur  caractère  exceptionnel.  On  ne  peut  pas  appliquer 
l'art.  395  et  déclarer  la  mère  déchue  de  la  tutelle  pour 
n  avoir  pas  fait  convoquer  le  conseil  de  famille  et,  par  suite, 
Tart.  396  est  également  inapplicable.  Nous  déciderons,  en 
conséquence,  que  la  mère  ne  pourra  se  voir  enlever  ses  fonc- 
tions de  tuteur  par  le  conseil  de  famille,  à  moins  qu'elle  ne 
se  trouve  dans  un  des  cas  d'exclusion  ou  de  destitution  admis 
par  la  loi  ;  et  que,  d'autre  part,  son  second  mari  ne  sera  pas, 
en  droit,  associé  à  sa  gestion  en  qualité  de  cotuteur.  Si,  en 
fait,  il  s'est  ingéré  dans  la  tutelle,  il  sera  simplement  traité 
comme  un  tuteur  de  fait.  11  y  a  là  une  lacune  regrettable  de 
notre  législation. 

SECTION  IV 

DE  LA   TUTELLE    DÉFÉRÉE    PAR    LE    PÈRE    OU    LA    MÈRE,     OU    TUTELLE 
TESTAMENTAIRE 

348.  La  tutelle  testamentaire  est  admise  par  la  plupart 
des  législations.  On  lui  donne  le  pas,  non  seulement  sur  la 
tutelle  légitime,  déférée  au  hasard  de  la  parenté,  mais  môme 
aussi  sur  la  tutelle  dative,  déférée  par  le  choix  éclairé  de 
l'autorité  tutélaire  ou  du  conseil  de  famille  (^). 

349.  Le  code  civil  s'occupe  dé  là  tutelle  testamentaire  dans 
ses  art.  397  et  s.  11  est  remarquable  que  l'expression  «  tutelle 
testamentaire  »  ne  se  trouve  pas  dans  les  textes.  Peut-être 
les  rédacteurs  du  code  ont-ils  voulu  par  là  témoigner  de  leur 


'.  Les  législations  étrangères  peuvent  être,  sur  ce  point,  divisées  en  plusieurs 
groupes,  qui  se  distinguent  par  la  manière  plus  ou  moins  libérale  dont  elles  con- 
fident le  droit  de  nommer  aux  mineurs  un  tuteur  testamentaire.  —  1.  Les  unes 
reconnaissent  au  père  seul  le  droit  de  donner  un  tuteur  à  ses  enfants  (Code  civ. 
aulrichien,  art.  196;  Hongrie,  L.  XX  de  1877,  art.  34;  et  divers  cantons  suisses  ; 
V.  Lardy.  op.  cit.,  passim).  —  II.  D'autres,  suivant  les  principes  consacrés  par  le 
<lJoit  romain,  dans  son  dernier  état,  reconnaissent  cette  faculté,  non  seulement  au 
pire  ot  à  la  mère,  mais  aussi,  sous  certaines  conditions,  aux  aulres  ascendants  et 
mt-me  à  des  étrangers  (Code  civ.  mexicain,  R.  de  la  Grasserie,  Rés,  anal.,  p.  54; 
cbiiien,  art.  360;  iUlien,  art.  247:  portugais,  art.  193  à  197).  —  III.  D'autres  enfin, 
enlre  lesquelles  il  existe  d'ailleurs  des  divergences  plus  ou  moins  accentuées, 
nallribuenl  qu'aux  père  et  mère  seulement  le  pouvoir  de  nommer  un  tuteur  testa- 
mentaire (Codes  civ.  belge,  art.  397;  néerlandais,  art.  409  s.  ;  certaines  législations 
cantonales  suisses,  Lardy,  op.  cit.,  passim). 
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déférence  eDvers]les  traditions  coutunilères.  Mais  il  n  est  pas 
douteux  cependant  que  c'est  la  tutelle  testamentaire  qu'ils 
ont  réglementée  dans  la  section  II  du  chapitre  De  la  iuielk. 
Us  ont  emprunté  cette  institution  aux  pays  de  droit  écrit, 
mais  en  lui  faisant  subir  des  modifications  importantes. 

350.  Le  principe  est  énoncé  par  Tart.  397  : 

«  Le  droit  individuel  de  choisir  un  tuteur  parent^  ou  même 
»  étranger,  n'appartient  qu'au  dernier  mourant  des  père  ci 
»  mère  ». 

=  Le  droit  individuel.  La  loi  a  voulu  exprimer  par  Ki 
rindépendance  du  survivant  des  père  et  mère  à  Tégard  du 
conseil  de  famille.  Le  droit  de  choisir  un  tuteur  appartient  au 
père  ou  à  la  mère  individuellement,  c'est-à-dire  qu'il  peut 
Texercer  sans  le  contrôle  du  conseil  de  famille.  11  en  résulte 
que  la  nomination  du  tuteur  testamentaire  n'a  pas  besoin 
d'être  confirmée  par  une  délibération  du  conseil  de  famille. 
L'art.  400  apporte  cependant  à  cette  règle  une  exception. 

=  Au  dernier  mourant  des  père  et  mère.  La  loi  ne  dit  pas  : 
au  survivant.  Elle  a  voulu  indiquer  par  cette  expression,  sin- 
gulière en  apparence  et  qu'elle  n'emploie  nulle  part  ailleurs, 
que  le  survivant  des  père  et  mère  ne  peut  choisir  un  tuteur  à 
^ses  enfants  que  pour  le  temps  qui  suivra  son  décès.  La  loi 
suppose  que  le  survivant  est  tuteur  de  ses  enfants,  et  elle  lui 
permet  de  désigner,  en  prévision  de  sa  mort,  son  successeur 
quant  à  la  tutelle.  La  disposition,  par  laquelle  le  survivant 
des  père  et  mère  défère  la  tutelle,  a  donc  de  l'analogie  avec 
une  disposition  testamentaire  (toutes  les  dispositions  testa- 
mentaires sont  faites  en  vue  du  décès),  et  voilà  pourquoi  la 
doctrine  donne  à  la  tutelle  qui  nous  occupe  le  nom  de  tutelle 
testamentaire  (').     ' 

851.  Le  premier  mourant  des  père  et  mère  ne  peut  donc 
nommer  un  tuteur  testamentaire,  alors  même  que  l'époux 
survivant  se  trouverait  dans  l'impossibilité  de  gérer  la  tutelle, 
par  suite,  par  exemple,  de  son  interdiction  ou  de  la  déchéance 
de  la  puissance  paternelle  encourue  par  lui.  La  thèse  con- 
traire, soutenue  par  certains  auteurs  (*),  nous  parait  forniel- 

<)  V.  cependant  Beudant,  II,  n.  788. 
(«)  Delvincourt,  I,  p.  109,  note  2  ;  ZachariaB,  I,  §  208,  note  6. 
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iemeiit  condamnée  par  les  ternies  de  Fart.  397.  Le  droit  dé- 
nommer un  tuteur  testamentaire  n'appartient  qu  au  dernier 
mourant  des  père  et  mère.  L'unique  événement  qui  donne 
ouverture  à  ce  droit  est  donc  la  mort  de  Tun  des  deux 
époux  (*). 

L'on  doit  décider  de  même  que,  si  l'un  des  époux  est  en  état 
d'absence  présumée,  l'autre  n'aura  pas  le  droit  de  choisir 
un  tuteur  à  ses  enfants  (arg.  art.  142).  En  sera-t-il  de  même 
si  l'absence  est  déclarée  ?  La  question  est  délicate.  Peut-être 
conviendrait-il  de  décider,  malgré  les  termes  de  l'art.  397, 
que  le  droit  de  nommer  un  tuteur  testamentaire  appartient 
alors  à  l'époux  présent.  D'une  part,  en  effet,  la  déclaration 
d'absence  entraine  l'ouverture  des  droits  subordonnés  à  la 
condition  du  décès  de  l'absent.  D'autre  part,  les  motifs  sur 
lesquels  est  fondée  la  disposition  de  l'art.  397  militent  en 
faveur  de  cette  solution.  L'époux  présent  est  investi  de  la 
tutelle  au  moment  de  son  décès;  il  peut  donc  en  disposer  (^). 

352.  Le  survivant  des  père  et  mère  ne  peut  nommer  un 
tuteur  testamentaire  que  pour  le  temps  où  il  ne  sera  plus. 
Si  donc,  pour  une  cause  quelconque  (refus,  excuse,  incapa- 
cité, exclusion  ou  destitution),  il  ne  gère  pas  la  tutelle,  il  ne 
peut  nommer  le  tuteur  qui  le  remplacera  sa  vie  durant  (^). 

353.  Dans  les  mêmes  hypothèses,  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère  ne  pourra  pas  non  plus  nommer  un  tuteur 
pour  gérer  la  tutelle  après  son  décès.  Cette  manière  de  voir 
est  cependant  contestée  par  un  certain  nombre  d'auteurs.  Us 
se  fondent  sur  Fart.  398  aux  termes  duquel  :  «  Ce  droit  [le 
>»  droit  de  nommer  un  tuteur  testamentaire]  ne  peut  être 
»  exercé  que  dans  les  formes  prescrites  par  l'art,  39f2y  et  sous 
«  les  exceptions  et  modifications  ci-après  ».  L'art.  398  accorde, 
en  termes  très  généraux,  au  dernier  mourant  des  père  et 
mère,  le  droit  de  nommer  à  ses  enfants  un  tuteur  testamen- 

'IDuranlon,  lïl,  n.  4.35  ;  Marcadé,  H,  n.  188  ;  Valelle  sur  Proudhon,  H,  p.  2W  ; 
Massé  el  Vergé  sur  ZacharisD,  loc.  cit.  :  Ducaurroy.  Bonnier  et  Houslain,  I,  n.  597  ; 
Demanle,  II,  n.  146  bis,  I  ;  Demolombe,  VU,  n.  156  ;  Laurent,  IV,  n.  396  ;  Aul^ry 
el  lUu,  1,  §  100,  p.  644. 

*)  Marcadé,  loc.  cil.  —  Conlra  Massé  el  Vergé  sur  Zachario^,  loc.  cil.  ;  Dciuo- 
loinbc,  11,  n.  325. 

v'i  Cpr.  cependant  TouUier,  II,  n.  1102;  Zacharise,  I,  §  208,  noie  5. 
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taire.  Ce  principe  comporte  certaines  exceptions  annoncées 
par  le  texte.  D'après  Tart.  399  :  «  La  mère  remariée  et  non 
»  maintenue  dans  la  tutelle  des  enfants  de  son  premier  ma- 
»  riage,  ne  peut  leur  choisir  un  tuteur  >k  De  même,  le  droit 
<le  nommer  un  tuteur  testamentaire  cesse  pour  le  père  ou  la 
mère  survivant,  lorsqu'il  est  exclu  ou  destitué  de  la  tutelle 
(arg.  art.  445)  et  lorsqu'il  est  déchu  de  la  puissance  paler- 
iielle  (L.  24  juill.  1889,  art.  1  et  2).  Mais  ces  exceptions  o\x 
modifications  au  principe  général  posé  par  l'art.  397  ne  peu- 
vent être  étendues,  et  le  principe  reprend  son  empire  dans 
toutes  les  autres  hypothèses.  En  conséquence,  Ton  reconnaît 
le  droit  de  nommer  un  tuteur  testamentaire  au  père  qui  s  est 
fait  excuser  de  la  tutelle  (')  et  à  la  mère  qui  a  refusé  la 
tutelle  (*).  Bien  que  le  père  ou  la  mère  refusant  ou  excusé 
n'exerce  pas  la  tutelle,  il  a  toujours  le  pouvoir  de  Texercer 
et  par  conséquent  il  a  le  droit  de  la  transmettre.  Quelques 
auteurs  apportent  cependant  à  cette  solution  un  tempéra- 
ment :  le  père  ou  la  mère  n'ayant  pas  le  droit  de  destituer  le 
tuteur  en  exercice,  la  nomination  du  tuteur  testamentaire  ne 
produirait  ses  effets  que  si  la  tutelle  se  trouve  vacante  au 
jour  du  décès  du  survivant  des  père  et  mère  ('). 

Nous  croyons  plus  sûr  de  décider,  d'une  manière  générale, 
que  quelle  que  soit  la  cause  pour  laquelle  le  survivant  des 
père  et  mère  ne  gère  pas  la  tutelle  au  moment  de  son  décès, 
il  est  privé  du  droit  de  nommer  un  tuteur  à  ses  enfants.  La 
faculté  de  nommer  un  tuteur  testamentaire  nous  semble  une 
suite  et  un  prolongement  de  la  puissance  paternelle  et  de 
Tautorité  tutélaire.  Le  survivant  des  père  et  mère  est  simple- 
ment autorisé  par  la  loi  à  se  choisir  un  successeur  dans  les 
fonctions  de  tuteur.  11  est  donc  nécessaire  qu'il  soit  investi  de 
ces  fonctions  au  moment  de  son  décès.  Sans  doute,  lart.  399 
devient  alors  inutile  ;  loin  d'apporter  une  exception  au  prin- 
cipe général  de  Fart.  398,  il  constitue,  d'après  nous,  Tappli- 


(';  Dalioz,  J.  G.,  v  Minorité,  n.  135;  Duranlon,  III,  n.  438;  Allemand,  Duma- 
ri(i(/e,  II,  n.  1216;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  598;  Demanle.  II, 
n.  140  bis,  II. 

{*)  Duranlon,  Ducaurroy,  Bonnier  el  Rouslain,  loc.  ci/.  ;  Demanle,  II,  n.USAw.I. 

,\  Dolvincourl,  I,  p.  109,  noie  2;  Massé  el  Vergé  sur  Zacharia?,  I,§208,  noie  8. 
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cation  de  la  règle  que  nous  venons  d'énoncer.  Mais  est-ce  la 
seule  disposition  inutile  que  Ton  puisse  relever  dans  le  code 
civil  (')  ? 

354.  En  résumé,  le  droit  de  nommer  un  tuteur  testamen- 
taire n  appartient  qu'au  dernier  mourant  des  père  et  mère, 
investi  de  la  tutelle  au  jour  de  son  décès,  et  il  ne  peut  l'exer- 
cer que  pour  le  temps  où  il  ne  sera  plus.  L  art.  398  nous 
informe  que  ce  droit  est  soumis  à  certaines  restrictions.  En 
réalité,  si  l'on  accepte  Imterprétation  que  nous  avons  donnée 
de  l'art.  399,  les  restrictions  annoncées  par  l'art.  398  se 
réduisent  à  une  seule,  qui  est  indiquée  par  l'art.  iOO. 
«  Lorsque,  nous  dit  ce  texte,  la  mère  remariée  et  maintenue 
»  dans  la  tutelle  aura  fait  choix  d\m  tuteur  aux  enfants  de  son 
»  premier  mariage,  ce  choix  ne  sera  valable  qu'autant  qu'Usera 
»  confirmé  par  le  conseil  de  famille  ».  La  formule  que  nous 
trouvons  dans  ce  texte  ne  rend  pas  très  exactement  la  pensée 
du  législateur.  Celui-ci  a  voulu  dire  que  la  nomination  faite 
par  la  mère  remariée  et  maintenue  dans  la  tutelle  est  valable 
en  elle-même,  mais  que  le  tuteur  choisi  par  la  mère  ne 
pourra  entrer  en  fonctions  que  s'il  a  reçu  Tinvestiture  du 
conseil  de  famille.  Elle  est  valable  en  ce  s  ns  qu'elle  exclut 
toujours  la  tutelle  légitime  des  ascendants,  alors  même  que 
le  choix  de  la  mère  ne  serait  pas  confirmé  par  le  conseil  de 
famille  (•).  L'art.  400,  interprété  de  cette  manière,  se  concilie 
parfaitement  avec  Tart.  399.  La  nomination  faite  par  la  mère 
remariée  et  non  maintenue  dans  la  tutelle  ne  peut  produire 
aucun  effet;  l'art.  399  nous  dit,  en  effet,  que,  dans  ce  cas,  la 
mère  ne  peut  pas  choisir  un  tuteur.  Au  contraire,  la  mère 
remariée  et  maintenue  dans  la  tutelle  a  le  droit  de  choisir 
un  tuteur,  et  si  son  choix  n'est  pas  confirmé  par  le  conseil 
de  famille,  la  volonté  exprimée  par  la  mère  n'en  a  pas  moins 
pour  effet  d'écarter  la  tutelle  des  ascendants.  Cette  solution 
est  corroborée  par  la  disposition  de  l'art.  402,  sur  laquelle 
nous  aurons  à  revenir. 


l'iMarcadé,  loc.  cit.;  Zachari»,  I,  §  208,  p.  411;  Chardon,  Puiss.  tutél.,  n.  38 
el*J;  Demolombe,  VII,  n.  163;  Laurent,  iV,  n.  396;  Hue,  III,  n.  280;  Beudant, 
II,  n.  788;  Vijfié,  1,  n.  727;  Planiol,  I,  n.  18^;  Surville,  I,  n.  412. 

(*)  Cpr.  Demanle,  II,  u.  148  bisy  II. 
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Le  conseil  de  famille  appelé  à  statuer  sur  le  choix  fail  par 
la  mère  n  a  pas  à  motiver  sa  délibération.  Celle-ci  est-elle 
susceptible  d'un  recours  sur  le  fond?  Nous  étudierons  cette 
question  en  traitant  des  voies  de  recours  contre  les  délibéra- 
tions du  conseil  de  famille  (*). 

Les  art.  399  et  iOO  devront  recevoir  leur  application  même 
si  la  mère  remariée  est  redevenue  veuve.  Sans  doute,  Tin- 
lluence  du  deuxième  mari  n'est  plus  à  redouter.  Mais  Tari. 
399  se  borne  à  appliquer  un  principe  général,  qui  n  a  pas 
été  écrit  seulement  en  vue  de  la  mère  remariée  et  non  main- 
tenue dans  la  tutelle.  L'art.  400,  d'autre  part,  est  rédigé  en 
termes  absolus,  qui  ne  laissent  place  à  aucune  distinction. 
Puis,  ne  peut-on  pas  dire  que  les  motifs  de  la  loi  subsistent 
encore,  la  mère  ayant  contracté,  par  son  nouveau  mariage, 
des  alfections  nouvelles  et  assumé  des  charges  qui  peuvent 
nuire  aux  intérêts  de  ses  enfants  du  premier  lit  (*)? 

356.  Le  droit  de  nommer  un  tuteur  testamentaire  appar- 
tient au  survivant  des  père  et  mère  sans  autre  restriction 
que  celle  que  nous  venons  d'étudier.  Ainsi,  peu  importe  en 
quelle  qualité  il  a  géré  la  tutelle.  Par  exemple,  le  survivant 
est  nommé  tuteur  par  le  conseil  de  famille,  après  avoir  refusé 
la  tutelle  ou  s'en  être  fait  excuser.  Bien  qu'il  soit  alors  investi 
de  la  tutelle  dative,  et  non  de  la  tutelle  légale,  il  pourra 
néanmoins  nommer  un  tuteur  testamentaire.  La  même  solu- 
tion doit  être  donnée  pour  la  mère  survivante,  qui,  après 
avoir  été  déchue  de  la  tutelle  pour  n'avoir  pas  fait  convoquer 
le  conseil  de  famille  avant  la  célébration  de  son  nouveau 
mariage,  a  été  nommée  tutrice  par  le  conseil  de  famille. 
L'art.  397  ne  contient  en  eflet  aucune  distinction  (').  Nous 
devrons  décider  également  que  le  dernier  mourant  des  père 
et  mère  pourrait  nommer  un  tuteur  testamentaire,  alors 
même  qu'il  serait  encore  mineur  (^).  Si  la  mère  surnvanteest 

(•)  V.  sur  ce  point  Duranlon,  111,  n.  437;  Zacharifp,  Massé  el  Vergé,  I,  §  21^. 
noie  11;  Demolombe,  VII,  n.  167;  Aubry  et  Uau,  I,  §  100,  texte  et  note  3. 

(«)  Duranlon,  III,  n.  436;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariaî,  I,  §  208,  noie  10;  De- 
manle,  II,  n.  148  bis,  II l;  Demolombe,  Vil,  n.  170. 

(')  Contra  Marcadé,  II,  n.  188;  Laurent,  IV,  n.3y8. 

I*)  Hue,  111,  n.  280. 
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assistée  d'un  conseil  de  tutelle,  elle  n'a  pas  besoin  d'obtenir 
le  consentement  de  celui-ci,  car  il  ne  s'agit  pas  d'un  acte  de 
la  tutelle  (*).  Enfin  le  fait  que  le  père  survivant  a  contracté 
un  nouveau  mariage  ne  lui  enlève  pas  le  droit  de  choisir  un 
tuteur  à  ses  enfants  du  premier  lit.  Alors  même  que  la  mère 
remariée  se  trouverait  déchue  de  la  tutelle  de  ses  enfants  du 
premier  lit,  elle  aurait,  sans  aucun  doute,  le  droit  de  choisir 
UD  tuteur  à  ses  enfants  du  second  lit  dont  elle  gérerait  la 
tulelle  après  le  décès  de  son  deuxième  mari. 

356.  Les  formes  dans  lesquelles  doit  se  faire  la  nomina- 
tion du  tuteur  testamentaire  sont  indiquées  par  l'art.  398, 
qui  renvoie  sur  ce  point  aux  dispositions  de  l'art.  392. 

357.  En  ce  qui  concerne  les  effets  de  la  nomination,  nous 
ne  possédons  qu'un  seul  texte,  dont  on  ne  voit  guère  l'utilité, 
car  il  ne  fait  qu'appliquer  le  droit  commun  au  tuteur  testa- 
mentaire. C'est  l'art.  401,  ainsi  conçu  :  «  Le  tuteur  élu  par  le 
"  père  ou  la  mère  n'est  pas  tenu  d'accepter  la  tutelle,  s'il 
'»  n'est  d'ailleurs  dans  la  classe  des  personnes  qu'A  défaut  de 
"  cette  élection  spéciale  le  conseil  de  famille  eiU  pu  en  char- 
»>  ger  » . 

Le  code  ne  nous  dit  pas  si  la  nomination  du  tuteur  testa- 
mentaire peut  être  faite  sous  une  modalité.  La  plupart  des 
auteurs  décident  que  le  tuteur  peut  être  nommé  à  terme  ou 
sons  condition.  Ils  invoquent  la  généralité  des  termes  de 
l'art.  397,  qui  accorde  sans  réserve  au  survivant  des  père  et 
mère^le  droit  de  choisir  un  tuteur  à  ses  enfants  (*).  La  consé- 
quence que  l'on  tire  ainsi  du  silence  gardé  par  le  législateur 
nous  parait  contestable.  En  l'absence  d'une  disposition  pré- 
cise de  la  loi,  c'est  le  droit  commun  qui  doit  recevoir  son 
application.  Or  nous  avons  établi  précédemment  que  les 
règles  qui  déterminent  les  pouvoirs  du  tuteur  sont  d'ordre 
public  et  ne  peuvent  être  modifiées  par  la  volonté  du  survi- 
vant des  deux  époux.  Le  tuteur  est  nommé  pour  toute  la 
durée  de  la  tutelle.  Voilà  le  droit  commun.  11  ne(peut  être 
permis  au  père  ou  à  la  mère  de  nommer  un  tuteur  sous  un 

V  Hue,  loc.  cil. 

{'j  Zacharia»,  I,  §  lUS.  noie  J  ;  TouUier,  II,  n.  i[Ob\  Duranlon,  III,  n.  439  s.  ; 
KrémJnvUle,  op.  cit.,  I,  n.  24  ;  Chardon,  Puiss.  lulél.,  n.  31,  32  ;  Hue,  III,  n.  282  s. 
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terme  ou  une  condition  suspensive,  ce  qui  entraînerait  la 
nomination  d'un  tuteur  provisoire,  ni  sous  un  terme  ou  uue 
condition  ex tinctive,  ce  qui  donnerait  à  ses  fonctions  un  carac- 
tère de  précarité  incompatible  avec  les  principes  généraux 
de  la  tutelle  ('). 

Nous  repousserions  même  les  tempéraments  que  certains 
auteurs  ont  cru  devoir  apporter  à  la  solution  que  nous  avons 
proposée,  solution  qu'ils  acceptent  en  principe.  Les  uns  disent 
que  la  question  devra  être  résolue  suivant  les  circonstances 
par  les  tribunaux,  qui  devront  toujours  prendre  en  considé- 
ration les  intérêts  du  mineur  (').  D'après  les  autres,  bien  que 
la  nomination  faite  sous  une  modalité  soit  nulle  en  principe, 
si  cependant  personne  n'a  élevé  de  réclamation  et  que  le 
conseil  de  famille,  comme  le  tuteur  testamentaire,  se  soient 
conformés  aux  dispositions  prises  par  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère,  la  tutelle  aura  régulièrement  fonctionné  [^]. 
L'un  et  l'autre  tempérament  nous  paraissent  inadmissibles. 
La  nomination  du  tuteur  testamentaire  n'est  valable  que 
lorsqu'elle  est  faite  purement  et  simplement. 

11  ne  faut  pas  exagérer  la  rigueur  de  cette  solution.  Le 
survivant  des  père  et  mère  aurait  le  droit,  dans  la  prévision 
du  cas  où  le  tuteur  choisi  par  lui  viendrait  à  décéder  avaul 
l'ouverture  de  la  tutelle,  d'en  élire  un  autre  pour  gérer  la 
tutelle.  Il  n'est  rien  dans  les  principes  de  la  tutelle  qui 
s'oppose  à  une  pareille  substitution  (*).  Mais  le  survivant  des 
père  et  mère  ne  pourrait  pas,  après  avoir  nommé  un  tuteur 
testamentaire,  en  désigner  un  second  pour  succéder  au  pre- 
mier, au  cas  où  celui-ci  viendrait  à  décéder  au  cours  de  ses 
fonctions. 

358.  Le  survivant  des  père  et  mère  qui  a  nommé  un  tuteur 
testamentaire  peut,  jusqu'à  son  décès,  revenir  sur  cette  nomi- 
nation. Car  il  s'agit  là  d'un  acte  de  dernière  volonté  (*). 


(«)  Laurenl,  IV,  n.  370. 
(«)  Aubry  el  Rau,  I,  §  89,  lexte  et  noie  6. 

(*)  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharias,  loc.  cil.  ;  Demolombe,  VII,  n.  230. 
(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  iOJ,  noie  1  bis. 

(•)  Magnin,  o/î.  ci/.,  I,  n.  476;  de  FréminvUlô,  I,  n.  80;  Zacbaric,  Ma*s<^  ^'^ 
Vergé,  I,  §  2(38,  lexle  et  note  15;  Aubry  el  Rau,  I,  §  100,  in  fine. 
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SECTION  V 

DE   LA  TUTELLE   DES  ASCENDANTS 

359.  A  défaut  de  père  ou  de  mère  et  de  tuteur  élu  par  le 
survivant  des  père  et  mère,  la  loi  appelle  à  la  tutelle  les 
ascendants  de  l'une  et  Tautre  ligne.  Cette  institution  nous 
vient  des  pays  de  droit  écrit,  qui,  eux-mêmes,  l'avaient 
empruntée  au  droit  romain.  Le  code  la  consacrée,  en  lui 
donnant  la  préférence  sur  la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de 
famille.  lia  paru  aux  rédacteurs  du  code  qu'elle  était  conforme 
aux  préceptes  du  droit  naturel.  Les  sentiments  d'affection  que 
les  grands  parents  éprouvent  naturellement  pour  leurs  des- 
cendants leur  ont  semblé  constituer  la  meilleure  garantie 
d'une  bonne  gestion  de  la  tutelle.  C'est  pourquoi  ils  n'ont 
pas  exigé  la  confirmation  du  conseil  de  famille.  Les  ascen- 
dants sont  investis  de  plein  droit  de  la  tutelle;  ils  tiennent 
leur  titre  de  la  loi  elle-même  ;  la  tutelle  des  ascendants  est 
une  tutelle  légale  comme  celle  du  survivant  des  père  et  mère. 

Le  code  n'a  d'ailleurs  admis  cette  tutelle  que  sous  certaines 
réserves  commandées  par  le  souci  des  intérêts  de  l'enfant 
mineur.  La  présomption  sur  laquelle  elle  est  fondée  peut  en 
effet  se  trouver  parfois  contredite  par  les  faits.  A  mesure  que 
la  parenté  s'éloigne,  l'afiection  éprouvée  par  les  parents 
saffaiblit  et  les  garanties  qui  en  résultent  diminuent.  Il  se 
peut  aussi  que,  en  fait,  le  grand  âge  des  ascendants  soit  de 
nature  à  faire  naître  des  craintes  sur  la  sûreté  de  leur  admi- 
nistration. Tenant  compte  de  ces  considérations,  le  législateur 
a  donné  moins  de  force  à  la  tutelle  légitime  des  ascendants 
qu'à  celle  du  survivant  des  père  et  mère.  Il  a  soumis  à  des 
règles  très  restrictives  la  délation  de  cette  tutelle.  Non  seu- 
lement il  a  permis  au  dernier  mourant  des  père  et  mèt-e  de 
Técarter  par  la  nomination  d'un  tuteur  testamentaire,  mais 
encore  il  a  décidé  que  le  refus  par  la  mère  survivante 
d'accepter  les  fonctions  de  tutrice,  l'exclusion  ou  la  destitu- 
tion prononcée  contre  le  survivant  des  père  et  mère  ou  le 
tuteur  testamentaire,  ainsi  que  l'excuse  invoquée  par  ce  der- 
nier ou  par  le  père  tuteur  légal  et  admise  par  le  conseil  de 

Pers.  —  V.  28 
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famille,  donnent  lieu,  non  à  la  tutelle  des  ascendants,  mais 
bien  à  la  tutelle  dative.  En  outre,  il  n*a  appelé  à  la  tutelle 
que  les  ascendants  mâles,  à  Texclusion  des  ascendantes, 
tandis  que  la  mère  a  été  investie  par  lui  de  la  tutelle  légale. 
Enfin,  comme  nous  le  verrons,  il  n'a  pas  admis  la  dévolution 
d'un  degré  à  Tautre,  dans  Tordre  des  ascendants  (*). 

360.  Trois  conditions  sont  requises  pour  qu'il  y  ait  lieu  à 
la  tutelle  légale  des  ascendants  : 

1°  Que  le  père  et  la  mère  du  mineur  soient  décédés  l'un  et 
l'autre,  Arg.  art.  402.  Cpr.  art.  394  et  405.  Toutefois,  la 
tutelle  des  ascendants  s'ouvrira  provisoirement  [supra,  n.  310 
et  351),  si  Tabsence  des  deux  auteurs  de  Tenfant  est  déclarée, 
ou  si,  Tun  d'eux  étant  décédé,  Tautre  est  en  état  d'absence 
déclarée. 

2*  Qiiil  n'ait  pas  été  choisi  au  mi^ieur  un  tuteur  par  le  der- 
7iier  mourant  de  ses  père  et  mère  (art.  402,  f*  partie). 

3**  Que  le  survivant  des  père  et  mère  ait  conserve  jusqu'à  sa 
mort  la  qualité  de  tuteur  légitime;  car,  dans  la  pensée  du 
législateur,  la  tutelle  des  ascendants  fait  suite  à  celle  du 
dernier  mourant  des  père  et  mère.  C'est  une  tutelle  légale 
qui  succède  à  une  autre.  Arg.  art.  402. 

Si  Tune  ou  l'autre  de  ces  trois  cojaditions  fait  défaut,  la 
tutelle  des  ascendants  est  définitivement  écartée,  et  il  y  a  lieu 
à  la  nomination  d'un  tuteur  datif. 

Ainsi  la  tutelle  des  ascendants  ne  s'ouvre  pas  si  l'un  des 
père  et  mère  existe  encore.  Si  la  mère  survivante  a  refusé  la 
tutelle  (art.  394),  si  le  père  a  fait  agréer  une  excuse  parle 
conseil  de  famille,  ou  si  le  survivant  des  deux  époux  a  été 

i')  La  tulelle  légilime  des  parents,  autre  que  celle  des  père  et  mîTC,  n'est  éga- 
lement admise  que  sous  des  réserves  analogues  par  les  législations  étrangères  qui 
la  cofisacrent.  Les  unes  reconnaissent  simplement  aux  ascendants  le  droit  de 
réclamer  la  tulelle  aux  autorités  tulélaires  ou  au  conseil  de  famille,  qui  peuvent 
leur  refuser  Tinvestiture  dans  certains  cas  déterminés.  (Codes  civ.  allemand, 
art.  1776;  autrichien,  art.  198  et  206;  de  la  Louisiane,  art.  263.  —  Cpr.  code  civ. 
portugais,  art.  201).  —  D'autres  édictent  des  dispositions  analogues  à  celles  du 
code  civil  français  (V.  Codes  civils  belge,  ilalièn).  Certaines  législations  admettent 
la  tutelle  des  collatéraux  ;  codes  civils  espagr>.ol,  art.  211;  mexicain  (R.  de  L* 
Grasserie,  Rés.  anabjL,  p.  55),  portugais,  art.  200;  autrichien,  art.  198;  chilien, 
art.  367  ;  Hongrie,  1.  XX  de  1877,  art.  39.  —  Achle  :  Code  des  biens  du  Monténégro, 
art.  645. 
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exclu  OU  destitué  de  la  tutelle,  ce  sera  à  un  tuteur  datif,  non 
à  un  ascendant,  que  les  fonctions  de  tuteur  seront  déférées. 

II  n'y  aura  même  pas  lieu  à  la  tutelle  légale  des  ascen- 
dants, à  la  mort  du  survivant  des  père  et  mère,  si  celui-ci,  à 
ce  moment,  n'était  pas  investi  de  la  tutelle.  Comprendrait-on, 
en  effet,  que  la  loi  ordonnât  la  nomination  d'un  tuteur  datif, 
à  la  place  du  père  ou  de  la  mère  qui  ne  peut  ou  ne  veut  gérer 
la  tutelle,  pour  le  faire  remplacer  plus  tard  par  les  ascen- 
dants? Il  eût  été  bien  plus  simple  d'appeler  .de  suite  ces  der- 
niers. Ainsi  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  tutelle  des  ascendants, 
si,  au  moment  de  son  décès,  la  mère  n'était  investie  que  d'une 
tutelle  de  fait,  ayant  perdu  de  droit  la  tutelle  pour  s'être 
remariée  sans  convoquer  le  conseil  de  famille  conformément 
aux  prescriptions  de  l'art.  395  (^). 

De  même  encore,  le  seul  fait  d'une  nomination  de  tuteur 
valablement  faite  par  le  dernier  mourant  suffît  pour  écarter 
la  tutelle  légitime  des  ascendants.  Les  ascendants  deviennent 
suspects  aux  yeux  du  législateur,  par  cela  seul  que  le  dernier 
mourant  les  a  écartés  de  la  tutelle.  La  loi  confère  à  celui-ci 
le  pouvoir  de  détruire  la  vocation  des  ascendants.  Mais  pour 
que  sa  volonté  puisse  produire  cet  effet,  il  est  nécessaire 
qu'elle  se  manifeste  par  la  nomination  d'un  tuteur  testamen- 
taire. 11  suffît  d'ailleurs  qu'elle  soit  exprimée  spus  cette  forme. 
U  loi  n'exige  pas  que  le  tuteur  élu  par  le  père  ou  la  mère 
ail  effectivement  géré  la  tutelle,  car  c'est  là  une  chose  indé- 
pendante de  la  volonté  de  l'auteur  survivant.  Ainsi  il  y  a  lieu 
à  la  tutelle  dative,  et  non  à  la  tutelle  légale  des  ascendants, 
lorsque  le  tuteur  testamentaire  est  exclu,  destitué  ou  excusé 
(art.  402  et  405)  (*),  ou  lorsqu'il  est  incapable  d'être  chargé  de 
la  tutelle.  A  fortiori,  la  même  solution  doit  être  donnée,  au 
cas  où  il  vient  à  décéder  dans  Texercice  de  ses  fonctions  {^). 

','  Sur  ces  divers  points,  v.  Toullier,  H,  n.  1107;  Duranton,  III,  n.  446;  Zacha- 
ria?,  el  Massé  et  Vergé,  I,  §  209,  p.  413;  Demante,  II,  n.  150  bis-l;  Demolombe, 
VU,  n.  178;  Laurent,  IV,  n.  401  s.  ;  Aubry  el  Rau,  I,  §  101,  texte  et  note  1  ;  Beu- 
danl,  11,  n.  790;  Planiol,  I,  n.  1808.  —  Toulouse,  18  mai  1832,  S.,  32.  2.  470.  — 
Paris,  24  juil.  1835,  S.,  35.  2.  406.  —  Paris,  24  juin  1856,  D.,  57.  2.  10,  S.,  56.  2. 
527.  -  Rennes,  21  juil.  1890,  S.,  9L  2.  20,  D.,  91.  2.  162. 

H  Rouen;  18  déc.  1839,  S.,  40.  2.  178. 

(•)  V.  cependant  Duranlon,  III,  n.  441. 
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S'il  meurt  avant  le  père  ou  la  mère  qui  Ta  choisi  et  que 
celui-ci  décède  ensuite  sans  en  nommer  un  autre,  la  tutelle 
légale  des  ascendants  sera  encore  écartée.  Le  dernier  mourant 
des  père  et  mère  a  choisi  un  tuteur  ;  il  a  donc  exprimé  sa 
volonté  d'exclure  cette  tutelle.  La  question  cependant  est 
controversée  ('). 

361 .  A  quels  ascendants  la  tutelle  est-elle  déférée?  Ce  point 
est  réglé  par  les  art.  402,  403  et  404,  ainsi  conçus  : 

Art.  402.  «  Lorsqu^iln'a  pas  été  choisi  au  mineur  un  tuteur 
»  par  le  dernier  mourant  de  ses  père  et  mère,  la  tutelle  appar- 
»  tieîit  de  droit  à  son  aïeul  paternel;  à  défaut  de  celui  ci,  à  son 
»  aïeul  maternel^  et  ainsi  en  remontant,  de  manière  que  tm- 
»  cendant  paternel  soit  toujours  préféré  à  V ascendant  mater- 
»  nel  du  même  degré  ». 

Art.  403.  «  Si,  à  défaut  de  l'aïeul  paternel  et  de  lamd 
»  tnaternel  du  mineur,  la  concurrence  se  trouvait  établie  entre 
»  deux  ascendants  du  degré  supérieur  qui  appartinssent  tom 
»  deux  à  la  ligne  paternelle  du  mineur,  la  tutelle  passera  de 
»  droit  à  celui  des  deux  qui  se  trouvera  être  l'aïeul  paternel 
»  du  père  du  mineur  » . 

Art.  404.  «  Si  la  même  concurrence  a  lieu  entre  deiu 
»  bisaïeuls  de  la  ligne  maternelle,  la  îiomination  sera  faite 
»  par  le  conseil  de  famille,  qui  ne  pourra  néanmoins  qu^ 
»  choisir  l'un  des  deux  ascendants  »>  (*). 

Comme  on  le  voit,  les  ascendantes  autres  que  la  mère  ne 
sont  jamais  tutrices  de  plein  droit  en  vertu  des  dispositions 
de  la  loi.  Elles  devaient  Têtre  d'après  le  projet;  mais  il  fut 
modifié  sur  ce  point.  Berlier  va  nous  en  dire  la  raison  :  il  eût 
été  dangereux  d'admettre  de  plein  droit  comme  tutrices  des 
personnes,  en  qui  la  faiblesse  du  sexe  est  jointe  à  la  faiblesse 
de  l'âge.  C'est  au  conseil  de  famille  ou  au  dernier  mourant 
des  père  et  mère  à  nommer  l'ascendante  qui  est  en  état  de 

(')  En  noire  sens,  Demanle,  II,  n.  150  bis,  II;  Demolombe,  VII,  n.  180;  Hue,  111. 
n.  285;  BeudanI,  II,  n.  790.  —  Contra  Duranlon,  toc,  cU.;  Marcadé,  II,  n.  VJi\ 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariaî,  I,  §  203,  note  1  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  iOl,  note2  i»i 
fine. 

(»)  Cpr.  codes  civils  italien,  art.  244;  espagnol,  art.  211;  allemand,  arl.  17^*3  ; 
autrichien,  art.  198;  portugais,  art.  203;  chilien,  art.  367;  Louisiane,  art.  263. 
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porter  le  lourd  fardeau  de  la  tutelle  (*).  Donc  si  les  ascen- 
dantes ne  sont  jamais  tutrices  de  plein  droit,  elles  peuvent 
êlre  nommées  tutrices.  C'est  en  eifet  ce  qui  résulte  de 
l'art.  442-3». 

Pour  la  délation  de  la  tutelle,  la  loi  établit  un  ordre  de 
préférence  entre  les  ascendants,  en  tenant  compte  du  degré, 
d'abord,  et  de  la  ligne  ensuite. 

Entre  deux  ascendants  inégaux  en  degré,  la  loi  préfère  le 
plus  proche.  Ainsi  Faïeul  maternel  sera  tuteur  par  préférence 
au  bisaïeul  paternel. 

Si  le  concours  a  lieu  entre  deux  ascendants  au  même  degré, 
il  faut  établir  une  distinction  : 

a.  Sont-ce  deux  aïeuls?  La  tutelle  appartiendra  à  Faïeul 
paternel. 

b.  Si  ce  sont  deux  bisaïeuls,  alors  il  faut  sous- distinguer. 
S'ils  appartiennent  à  des  lignes  différentes,  Tascendant  pater- 
nel sera  préféré  à  lascendant  maternel.  Appartiennent-ils 
tous  les  deux  à  la  ligne  paternelle?  La  tutelle  passera  de 
droit  à  celui  des  deux  qui  se  trouvera  être  Faïeul  paternel  du 
père  du  mineur,  c'est-à-dire  à  celui  dont  le  mineur  porte  le 
nom.  Il  fallait  bien  choisir.  La  loi  a  considéré  sans  doute  que 
la  communauté  de  nom  fortifie  le  lien  qui  existe  entre  le  mi- 
neur et  son  bisaïeul  :  elle  espère  que  ce  bisaïeul  aura  plus 
de  sollicitude  pour  Fenfant  auquel  il  a  transmis  son  nom  en 
même  temps  que  son  sang.  —  Si  les  deux  bisaïeuls  appartien- 
nent Fun  et  l'autre  à  la  ligne  maternelle,  alors  le  mineur  ne 
porte  le  nom  d'aucun  d'eux,  et  la  loi  laisse  au  conseil  de 
famille  le  soin  de  décider  lequel  des  deux  sera  tuteur. 

362.  Y  a-t-il  lieu  à  dévolution  de  la  tutelle  d'un  ascendant 
à  un  autre  ?  La  question  peut  se  poser  à  un  double  moment  : 
1"  lors  de  Fouverture  de  la  tutelle  ;  2"  après  Fouverture  de 
la  tutelle  et  pendant  la  durée  de  celle-ci. 

1.  Supposons  que  la  tutelle  vienne  de  s'ouvrir.  L'ascendant 
appelé  au  premier  rang  est  frappé  d'incapacité  ;  ou  bien  il 
est  exclu  de  la  tutelle  ou  présente  une  excuse  jugée  valable 
par  le  conseil  de  famille.  Il  y  a  lieu  alors  à  la  tutelle  dative 

'  Ucrô,  VII,  p.  176. 
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et  la  tutelle  ne  passe  pas  de  droit  à  Tascendant  du  second 
rang.  C'était  la  règle  suivie  en  droit  romain  pour  la  tutelle 
légitime  des  agnats.  Elle  est  consacrée  par  Tart.  405,  qui  ne 
prévoit,  il  est  vrai,  que  les  cas  d'excuse  ou  d'exclusion,  mais 
dont  la  disposition  doit  certainement  être  étendue  au  cas  d'in- 
capacité (^). 

II.  La  question  devient  un  peu  plus  délicate,  si  nous  sup- 
posons que  Tascendant  investi  de  la  tutelle  cesse  pour  une 
cause  quelconque  d'en  remplir  les  fonctions.  L'ambiguité  des 
termes  des  art.  402  et  403  laisse  en  effet  place  aux  contro- 
verses. A  défaut  de  Tascendaut  appelé  en  première  ligne, 
nous  disent-ils,  la  tutelle  passe  à  celui  que  la  loi  place  au 
rang  subséquent.  Ces  expressions  paraissent  générales,  et  il 
semble  qu'elles  visent  tous  les  cas  dans  lesquels  l'ascendant 
fait  défaut,  sauf  l'exception  édictée  par  Tart.  405.  Or  ce  der- 
nier texte  prévoit  seulement  l'hypothèse  où  l'ascendant  est 
écarté  de  la  tutelle  avant  d'avoir  commencé  à  gérer.  Aussi 
certains  auteurs  sont-ils  amenés  à  décider  que  si,  par  suite 
de  décès,  de  destitution,  ou  parce  qu'il  a  fait  valoir  une 
excuse  a  suscepta  tutela,  l'ascendant  tuteur  légal  vient  à  cesser 
ses  fonctions,  il  y  a  lieu  à  dévolution  de  la  tutelle  à  un  autre 
ascendant  {*).  D'autres  admettent  la  dévolution  de  la  tutelle 
lorsque  le  tuteur  en  exercice  décède,  mais  non  lorsqu'il  est 
destitué  ou  se  fait  excuser.  A  l'appui  de  cette  solution,  ils 
invoquent  l'esprit  général  de  la  loi.  Il  semble  résulter, 
disent-ils,  des  art.  394  et  405  que  l'événement  qui  donne  lieu 
à  la  succession  des  tutelles  légales,  c'est  le  décès;  tandis 
qu'au  contraire  l'excuse  ou  la  destitution  du  tuteur  en  fonc- 
tions rompt  la  succession  des  tutelles  et  a  pour  conséquence 
l'organisation  de  la  tutelle  dative  (').  11  vaut  mieux  décider 
qu'il  n'y  a  jamais  dévolution  d'un  degré  à  un  autre.  Admettre 
une  autre  solution,  ce  serait  prêter  au  législateur  un  système 
peu  logique  et  établir  une  différence  difficilement  explicable 
entre  le  cas  où  l'ascendant  appelé  en  première  ligne  ne  peut 

(')  Cpr.  cependant  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  602. 
(*)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  loc.  cit. 

(»)  Marcadé,  II,  n.  192;  Massé  et  Vergé  sur  ZachariaB,  I,  §  209,  note  2;  Detnanle, 
II,  n.  \b0-bi8,  V;  Demolombe,  VII,  n.  187;  Beudanl,  II,  n.  793;  Surville,  I,  n.  414. 
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OU  ne  veut  être  chargé  de  la  tutelle  à  laquelle  il  est  appelé 
et  celui  où  il  cesse  de  remplir  les  fonctions  de  tuteur,  après 
avoir  commencé  à  gérer.  L'une  et  l'autre  hypothèses  doivent, 
nous  semble-t-il,  être  soumises  à  des  règles  identiques.  Les 
mots  à  défaut  de  des  art.  402  et  403  doivent  être  entendus 
uniquement  du  cas  où  Tascendant  qui  serait  préférable  par 
sa  ligne  et  son  degré  est  décédé  avant  Févénement  qui  donne 
ouverture  à  la  tutelle  légale  des  ascendants  (*). 

SECTION  VI 

DE  LA  TUTELLE  DÉFÉRÉE  PAR  LE  CONSEIL  DE  FAMILLE 

363.  Dans  le  langage  de  la  doctrine,  on  désigne  souvent  la 
tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille  sous  le  nom  de  tutelle 
dative. 

364.  l.  Dans  quels  cas  il  y  a  lieu  à  la  tutelle  dative.  — 
«  Lorsqu'un  enfant  mineur  et  non  émancipé  restera  sans  père, 
»  ni  mère  y  ni  tuteur  élu  par  ses  père  ou  mère,  ni  ascendants 
»  mâles,  comme  aussi  lorsque  le  tuteur  de  l'une  des  qualités 
»  ci-dessus  exprimées  se  trouvera  ou  dans  le  cas  des  exclusions 
»  dont  il  sera  parlé  ci-après,  ou  valablement  excusé,  il  sera 
^^  pourvu,  par  un  conseil  de  famille,  à  la  nomination  d'un 
»  tuteur  »  (art.  405). 

Ainsi  il  y  a  lieu  à  la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille 
lorsqu'il  n'existe  pas  de  tuteur  légitime  ni  de  tuteur  testa- 
mentaire, ou  lorsque  celui  qui  existe  ne  peut,  pour  une  cause 
quelconque,  commencer  ou  continuer  la  gestion  de  la  tutelle. 

C'est  ce  qui  arrive  dans  les  cas  suivants  : 

1*  Lorsque  le  survivant  des  père  et  mère  est  décédé  sans 
avoir  élu  un  tuteur,  et  qu'il  n'existe  pas  d'ascendants  mâles  du 
mineur. 

2**  Lorsque  le  survivant  des  père  et  mère,  le  tuteur  testa- 
mentaire, ou  l'ascendant  appelé  en  première  ligne  à  la  tutelle 
légale,  se  trouve  incapable,  exclu  ou  excusé  (art.  405),  ou 
bien  encore  lorsque  la  mère  survivante  refuse   la   tutelle 


(')  Dartnlon,  III,  n.  447;  Laurent,  IV,  n.  405;  Hue,  III,  n.  286;  Vigie,  1,  n.  733; 
Aubry  et  Rau,  I,  §  101,  texte  et  note  3.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1811. 
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[dvi,  394)  :  plus  simplement,  lorsque  le  tuteur  légitime  ou 
testamentaire  ne  peut  ou  ne  veut,  pour  une  cause  quelconque, 
gérer  la  tutelle  qui  lui  est  déférée. 

S""  Lorsque  les  fonctions  tutélaires  cessent  dans  la  personne 
du  survivant  des  père  et  mère  par  toute  autre  cause  que  son 
décès  ;  comme  aussi  lorsque  le  tuteur  testamentaire,  l'ascen- 
dant le  plus  proche  ou  le  tuteur  datif  antérieurement  désigné 
vient,  après  avoir  géré  la  tutelle,  à  la  perdre  pour  quelque 
motif  que  ce  soit  (arg.  art.  405)  :  plus  simplement  lorsque  le 
tuteur  légitime,  testamentaire  ou  datif  cesse,  par  une  cause 
quelconque,  d*être  tuteur  avant  que  la  tutelle  ait  pris  fin  quant 
au  mineur. 

i''  Lorsque,  à  la  suite  de  la  déchéance  de  la  puissance 
paternelle  encourue,  pendant  le  mariage,  par  les  deux  époux 
ou  par  le  père  seul,  le  tribunal  décide  que  la  tutelle  sera 
organisée  dans  les  termes  du  droit  commun  (Loi  du  24  juil- 
let 1889,  art.  1,  2  et  10).  11  n'y  a  pas  en  effet,  dans  ce  cas,  de 
tutelle  légale  [supra^  n.  277). 

366. 11.  Par  qui  est  nommé  le  tuteur.  —  Le droitde  nommer 
le  tuteur  n'appartient  qu  au  conseil  de  famille  (*).  11  n'appar- 
tient pas  au  tribunal  (*),  même  dans  le  cas  où  il  a  annulé  la 
délibération  du  conseil  de  famille,  portant  nomination  d'un 
tuteur.  Dans  cette  hypothèse,  le  conseil  de  famille  doit  être 
de  nouveau  réuni  pour  procéder  à  «ne  nouvelle  élection  (% 

La  délibération  du  conseil  de  famille  n'est  pas  soumise  à 
l'homologation  (*),  et  n'a  pas  besoin  d'être  motivée.  Nous 

'Ml  en  est  ainsi  dans  loules  lesléj^islalions  où  la  tutelle  est  organisée  sur  lelypf 
de  la  tutelle  de  la  famille.  Dans  les  autres,  la  nomination  du  tuteur  datif  appar- 
tient à  Tauloritë  investie  de  la  haute  tuteUe.  Dans  un  certain  nombre  de  cesder- 
nière<î,  rautorilè  tul(^laire  doit,  au  préalable,  consulter  les  parents  (code  civil 
néerlandais,  art.  414  à  416),  ou  prendre  l'avis  de  certains  organes  spéciaux  (V. 
notamment  code  civil  allemand,  art.  1779). 

[',  En  ce  qui  concerne  la  nomination  des  tuteurs  ad  hoc  que  la  loi  prescrit  dans 
certains  cas  spéciaux,  la  question  de  savoir  à  qui,  du  tribunal  ou  du  conseil  de 
famille,  appartient  le  pouvoir  d'y  procéder,  est  controversée.  Elle  a  été  exaniiDÔe 
au  sujet  des  divers  cas  où  il  y  a  lieu  à  une  pareille  nomination. 

,3)  Zacharijf,  I,  §  210,  note  2;  Laurent,  IV,  n.  407;  Aubry  et  Rau,  I,  §  102, 
p.  r,50. 

;*)  Demolombe,  VII,  n.  191  ;  Hue,  III,  n.  287;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  —  Mool- 
pellier,  9  juiL  18G9,  S.,  70.  2.  148,  D.,  70.  2.  180.  —  Nancy,  7  janv.  1899.  D.,  OD. 
2.  273. 
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examinerons  plus  tard  si  la  délibération  du  conseil  de  famille 
est  ou  non  susceptible  d'un  recours  sur  le  fond  {infra,  n.  426). 

366.  III.  Qiii  doit  ou  peut  requérir  la  nomination  du  tuteur, 
—  Le  juge  de  paix  peut,  à  cet  eflfët,  convoquer  d'office  le 
conseil  de  famille  (art.  406  et  446).  Certaines  personnes  sont 
tenues,  sous  leur  responsabilité  personnelle,  de  requérir  la 
convocation  du  conseil  de  famille,  dans  le  but  de  procéder 
à  la  nomination  du  tuteur  (V.  les  art.  394  et  424).  D'autres 
ont  la  faculté  de  requérir  cette  convocation,  mais  elles  n'y 
sont  pas  obligées.  Ce  sont  les  personnes  énumérées  par 
l'art.  406.  Le  même  texte  permet  en  outre  à*  toute  personne, 
même  intéressée,  de  dénoncer  au  juge  de  paix  le  fait  qui 
donne  lieu  à  la  nomination  d'un  tuteur. 

SECTION  VII 

DE     l'u>'ITÉ     DK     tuteur 

§  I.  Le  principe. 

367.  L^intérêt  du  mineur,  en  vue  duquel  la  tutelle  est  or- 
îranisée,  exige  que  la  gestion  de  la  tutelle  soit,  en  principe, 
confiée  à  une  seule  personne.  Si  en  efi'et  le  mineur  avait  plu- 
sieurs tuteurs,  il  pourrait  se  produire  entre  ceux-ci  des  di- 
vergences de  vues  nuisibles  à  la  bonne  administration  de  la 
tutelle,  et  entraînant  des  complications,  des  lenteurs  et  des 
fiais  (').  Le  code  civil  n'édicte  pas  formellement  le  principe 
(le  Tunité  de  tuteur.  Il  est  certain  cependant  que  la  tutelle 
lêiritime  ne  peut  jamais  appartenir  qu'à  une  seule  personne. 
La  loi  appelle  en  effet  à  cette  tutelle,  soit  le  survivant  des 
père  et  mère,  soit  Fascendant  le  plus  proche.  Lorsque  plu- 
sieurs ascendants  sont  au  même  degré,  elle  fait  un  choix 
entre  eux;  il  ne  peut  donc  jamais  y  avoir  qu'un  seul  tuteur 


\  Presque  loules  les  législations  proclament  ce  principe,  en  y  apportant  cepon- 
«lant  des  exceptions  plus  «u  moins  nombreuses  (codes  ci v.  allemand,  art.  1775; 
D'^erlandais,  art.  418;  porlug^ais,  art.  187  et  225;  italien,  art.  246;  du  Bas-Canada, 
art.  264).  Certaines  législations  permettent  d'une  manière  générale  de  nommer 
plusieurs  tuteurs  (codes  civ.  suédois,  lit.  Des  successions,  ch.  20,  art.  6;  autri- 
chien, art.  210). 
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légal.  Mais,  s'il  n'y  a  pas  de  difficulté  en  ce  qui  concerne  la 
tutelle  déférée  par  la  loi,  des  doutes  se  sont  élevés  au  con- 
traire pour  la  tutelle  testamentaire  et  la  tutelle  dative. 

On  a  soutenu  que  le  conseil  de^famille  ou  le  dernier  mou- 
rant des  père  et  mère  peut  confier  la  tutelle  à  plusieurs  per- 
sonnes (').  Une  pareille  nomination  est,  a-t-on  dit,  parfaite- 
ment valable.  Et  si  le  testateur  ou  le  conseil:  de  famille  na 
pas  divisé  l'administration  entre  les  divers  tuteurs  qu'il  a 
nommés,  ceux-ci  devront  s'entendre  pour  la  répartition  de 
cette  administration,  ou,  s'ils  ne  peuvent  s'accorder  à  ce  su- 
jet, ils  devront  faire  désigner  par  le  conseil  de  famille  celui 
d'entre  eux  qui  sera  chargé  de  la  gestion.  A  l'appui  de  celte 
opinion,  on  invoque  la  tradition  historique  (*).  On  dit  aussi 
que,  la  loi  ayant  gardé  le  silence,  on  ne  saurait,  sans  arbi- 
traire, restreindre  les  pouvoirs  appartenant  au  conseil  de 
famille  ou  au  dernier  mourant  des  père  et  mère  en  ce  qui 
concerne  les  nominations  de  tuteur  ;  et  c'est  à  ceux-ci  qu'il 
appartient  d'apprécier  si  les  intérêts  du  pupille  ne  seront  pas 
mieux  sauvegardés  par  l'institution  de  plusieurs  tuteurs  que 
par  la  nomination  d'un  tuteur  unique. 

Cette  manière  de  voir  nous  semble  absolument  contraire 
aux  vues  du  législateur.  11  résulte  nettement  des  travaax 
préparatoires,  qu'en  dehors  des  exceptions  admises  par  la 
loi,  la  tutelle  ne  doit  être  gérée  que  par  une  seule  personne  ('). 
Si  les  rédacteurs  du  code  avaient  entendu  maintenir  les 
anciens  errements  en  cette  matière,  ils  n'auraient  pas  man- 
qué de  régler,  comme  l'avaient  fait  le  droit  romain  et  notre 
ancienne  jurisprudence,  le  mode  de  gestion  de  la  tutelle  au 
cas  de  la  pluralité  des  tuteurs,  et  la  responsabilité  de  ceux- 
ci.  Enfin,  les  textes  du  code  supposent  toujours  que  les  fonc- 
tions de  tuteur  sont  remplies  par  une  seule  personne.  Ainsi 
l'art.  108  dispose  que  le  mineur  est  domicilié  chez  son  tuteur. 
Où  serait  le  domicile  du  pupille  s'il  avait  plusieurs  tuteurs  ? 
Les  art.  397,  399,  400  et  401  supposent  qu'un  seul  tuteur  a 

(')  Duranlon,  III,  n.  444;  Vigie,  I,  n.  683;  Hue,  111,  n.  283  el  284;  Planiol,!, 
n.  1821.  —  Dijon  (motifs),  14  mai  1862,  S.,  62.  2.  449,  D.,  62.  2.  121. 
(«)  Meslé,  op.  cit.,  1"  pari.,  ch.  VI,  p.  96  et  97. 
(>)  Locré,  VII,  p.  210  el  220. 
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élé  choisi  par  le  deraier  mourant  des  père  et  mère.  Aux  ter- 
mes de  Fart.  394,  la  mère  qui  refuse  la  tutelle  doit  faire 
nommer  un  tuteur;  la  loi  ne  dit  pas  un  ou  plusieurs  tuteurs. 
Des«Qrt.  403  et  s.  se  dégage  également  cette  impression  que, 
dans  Imtention  du  législateur,  le  conseil  de  famille  ne  peut 
pas  nommer  plusieurs  tuteurs.  La  règle  admise  par  les 
auteurs  du  code  civil  nous  parait  donc  être  celle  de  l'unité  du 
tuteur  ;  cette  règle  comportant  d'ailleurs  un  certain  nombre 
d'exceptions  ('). 

Noire  solution  est  acceptée  par  la  majorité  de  la  doc- 
trine (*).  Mais  il  est  un  assez  grand  nombre  d'auteurs,  dont 
lavis  sur  ce  point  a  été  consacré  par  la  jurisprudence,  qui 
apportent  au  principe  certains  tempéraments  non  consa- 
crés par  les  textes  et  que,  pour  cette  raison,  nous  jugeons 
inadmissibles.  A  notre  avis,  la  règle  doit  être  rigoureusement 
appliquée,  sans  autres  dérogations  que  celles  édictées  par  les 
textes.  Ce  sont  ces  dérogations  admises  par  la  loi  et  les  cor- 
rectifs proposés  par  la  jurisprudence  et  une  partie  de  la  doc- 
trine que  nous  devons  maintenant  étudier. 

§  IL  Exceptions  au  principe, 

368.  La  loi  a  apporté  deux  exceptions  au  principe  de 
l'unité  de  tuteur.  L'une  résulte  de  lart.  396,  que  nous  avons 
précédemment  commenté.  Lorsque  la  mère  remariée  est 
maintenue  dans  la  tutelle  de  ses  enfants  du  premier  lit,  son 
second  mari  lui  est  nécessairement  donné  comme  cotuteur. 

869.  La  deuxième  exception  est  consacrée  par  lart.  417 
ainsi  conçu  :  «  Quand  le  mineury  domicilié  en  France,  possr- 
»>  dera  des  biens  dans  les  colonies,  on  réciproquement,  l'admi- 
»  nistration  spéciale  de  ces  biens  sera  donnée  à  un  protuteur, 
»  —  En  ce  cas  y  le  tuteur  et  le  pro  tuteur  seront  indépendants, 

i')  Rien  ne  nous  parait  d^ailleurs  s'opposer  à  ce  que  le  tribunal  désigne,  dans 
riolérèl  des  coparlageants,  un  mandataire  spécial  chargé  de  liquider  une  m-àsse 
(le  biens  appartenant  par  indivis  au  mineur  et  à  d'autres  personnes.  Une  pareille 
nomination  ne  fait  pas  échec«  croyons-nous,  au  principe  de  Tunilé  de  la  lulellc. 
Gass.,  2  août  1904,  D.,  Oô.  1.  355. 

(»)  Toullier,  II,  n.  112.3;  de  Fréminville,  I,  n.  22;  Demolombe,  VII,  n.  220  s.  ; 
Laurent,  IV,  n.  369;  Aubry  et  Rau,  I,  §  89,  texte  et  note  7. 
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»  et  non  '  responsables  l'un  envers  l'autre  pour  leur  gestion 
»  respective  ». 

La  disposition  de  Tart.  417  a  été  empruntée  à  notre  ancien 
<lroit.  Elle  a  son  origine  dans  le^  déclarations  du  15  décem- 
bre 1721  et  du  1"  février  1743  qui,  d'ailleurs,  étaient  plus 
complètes  et  plus  compréhensives  que  Tart.  417. 

370.  La  protutelle  constituant  une  exception  au  principe 
(le  l'unité  de  l'administration  tutélaire,  la  disposition  légis- 
lative qui  l'organise  doit,  comme  toutes  celles  qui  dérogent 
au  droit  commun,  être  interprétée  restrictivement.  Or, 
l'art.  417  exige,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  nomination  d'un 
protuteur,  que  le  mineur  domicilié  en  France  ait  des  biens 
situés  da?is  les  colonies,  ou  réciproquement.  Donc,  dans  tout 
autre  cas,  le  principe  reprendra  son  empire,  quelle  que  soit 
la  distance  qui  sépare  le  lieu  du  domicile  du  pupille  de  celui 
où  ses  biens  sont  situés.  Il  n'y  aurait  donc  pas  lieu  à  la  nomi- 
nation d'un  protuteur  dans  les  hypothèses  suivantes  : 

1**  Lorsque  le  mineur,  domicilié  en  France,  a  des  biens 
situés  en  pays  étranger.  Quelques  auteurs  ont  cependant 
proposé  d'appliquer,  dans  ce  cas,  la  disposition  de  l'art.  417. 
Ils  conviennent  toutefois  que  la  nomination  du  protuteur  n'est 
pas  alors  obligatoire,  mais  que  le  conseil  de  famille  est  sim- 
plement autorisé  à  la  faire,  soit  d'office,  soit  sur  la  réclama- 
tion du  tuteur.  Ces  auteurs  invoquent  l'analogie  évidente 
qui  existe  entre  cette  hypothèse  et  celle  qui  est  visée  expres- 
sément par  l'art.  417,  et  ils  expliquent  le  silence  gardé  par 
la  loi  en  disant  que  cette  circonstance-,  étant  de  nature  à  se 
produire  assez  rarement,  a  pu  échapper  à  l'attention  du 
législateur  (*).  Cette  solution,  tout  rationnelle  qu'elle  paraisse, 
est  cependant  difficilement  admissible.  11  est  plus  sûr  de  s'en 
tenir  strictement  au  texte  de  la  loi.  D'ailleurs,  il  n'y  a  pas  de 
grands  inconvénients  pratiques  à  écarter  ici  l'application  de 
l'art.  417.  Pour  les  biens  situés  à  l'étranger,  un  administra- 
teur spécial  pourra  être  nommé  conformément  à  l'art.  451. 
Jl  gérera  sous  la  responsabilité  du  tuteur  (*). 


[')  Taulier,  I,  p.  3i;  Demolombe,  VII,  n.  218. 
*)  Laurent,  IV,  n.  iii;  Hue,  III,  n.  .325;  Aubry  el  Uau,  I,  §  88,  noie 2. 
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2"  Il  ne  suffit  pas  non  plus  que  le  mineur,  domicilié  en 
France,  ait  des  biens  situés  dans  une  colonie  étrangère. 
L'art.  417  parle  de  biens  sitpés  dans  les  colonies^  ce  qui  doit 
s'entendre  des  colonies  françaises. 

3'  A  plus  forte  raison,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  nomination 
d  un  protuteur,  quand  le  mineur,  domicilié  sur  le  territoire 
continental  de  la  France,  a  des  biens  dans  une  portion  du 
territoire  français  séparée  par  la  mer  du  continent   (par 
exemple  en  Corse),  ou  réciproquement.  Cela  n'est  pas  dou- 
teux, étant  donné  la  modification  que  Ton  a  fait  subir  à  la 
rédaction  primitive.  L'expression  «  biens  à^outre-mer  »  qui 
figurait  dans  le  projet,  a  été  supprimée  à  dessein  sur  les 
observations  du  Tribunat  (*). 
;        371.  Par  qui  le  protuteur  sera-t-il  nommé  ?  Le  projet 
primitif  contenait  un  article  ainsi  conçu  :  «  Le  tuteur  pourra 
»  requérir  les  parents  ou  amis  du  lieu  où  sont  situés  les  biens 
»  doutre-mer  de  nommer  un  protuteur  »  (^).   Cet  article 
j     disparut  lors  de  la  rédaction  définitive.  Dans  le  silence  de  la 
j     loi,  il  faut  donc  recourir  aux  principes  généraux.  Or  le  pro- 
I     tuteur  est  un  véritable  tuteur.  On  doit  donc  admettre  qu'il 
peut  être  nommé  par  ceux  qui  ont  qualité  pour  nommer  le 
tuteur,  c'est-à-dire  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère 
ou  par  le  conseil  de  famille.  La  loi  ne  désigne  en  aucun  cas  le 
protuteur  de  plein  droit  :  il  n'y  a  donc  pas  de  protuteur  légal. 
Où  devra  être  réuni  le  conseil  de  famille  chargé  de  procé- 
1     der  à  la  nomination  du  protuteur  datif?  D'après  les  déclara- 
tions de  1721  et  de  1743,  celui-ci  était  nommé  par  les  autori- 
j     tés  compétentes  du  lieu  où  étaient  situés  les  biens  d'outre- 
I     mer.  Le  projet  primitif,  comme  nous  l'avons  vu,  conférait 
cette  mission  aux  parents  ou  amis  du  même  lieu.  Le  texte 
définitif  est  absolument  muet  sur  ce  point.  Du  silence  de  la 
L     loi,  on  a  tiré  cette  conclusion  que  les  rédacteurs  du  code  civil 
■      ont  entendu  conserver  les  errements  de  l'ancien  droit  (*). 
Certains  auteurs  enseignent  que  la  question  doit  être  résolue 
I     diversement  suivant  les  circonstances.  La  loi,  disent-ils,  n'a 


\')  Locré,  Vn,  p.  220;  Demolombe,  VII,  n.  217;  Hue,  loc.  cit. 
(•)  Locré,  vn,  p.  134. 
(')ToulUer,  ll,n.  1123.  . 
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pas  voulu  poser  une  règle  immuahle  dont  rapplication  pour- 
rait être  gênée  par  des  difficultés  de  fait.  Le  protuteur  sera 
nommé  par  le  conseil  de  famille  du  lieu  où  les  biens  sont 
situés,  s'il  est  possible  d'en  constituer  un  qui  présente  des 
garanties  sérieuses  ;  sinon  par  le  conseil  de  famille  réuni  au 
lieu  où  le  mineur  a  son  domicile  (').  Il  est,  à  notre  avis,  plus 
sûr  de  décider  que  la  nomination  du  protuteur  sera  faite, 
dans  tous  les  cas,  par  le  conseil  de  famille  du  domicile  du 
mineur.  C'est  le  droit  commun  en  ce  qui  concerne  la  nomina- 
tion du  tuteur  datif  (^). 

372.  Dans  lancien  droit,  la  nomination  d'un  protuteur 
clait  obligatoire  dans  les  cas  prévus  par  les  déclarations 
royales  de  1721  et  de  1743.  Cependant  elle  n'était  que  facul- 
tative lorsque  la  tutelle  était  gérée  par  le  père  ou  par  la  mère. 
L'art.  417  parait  bien  avoir  conservé  la  règle  admise  autre- 
fois, mais  en  supprimant  l'exception  qui  y  était  apportée.  Il 
se  sert  en  effet  d'une  formule  impérative  :  «  l'administration... 
sera  donnée  à  un  protuteur  ».  La  volonté  du  législateur  est 
d'autant  moins  douteuse  que  le  mot  sera  a  été  substitué  aux 
mots  pourra  être  qui  figuraient  dans  la  rédaction  primitive 
de  l'article.  La  loi  a  pensé  que  le  tuteur  ne  pourrait  pas  gérer 
en  même  temps  les  biens  situés  en  France  et  les  biens  des 
colonies.  C'est  dans  l'intérêt  du  mineur  et  non  pas  dans  celui 
du  tuteur  qu'elle  prescrit  la  nomination  d'un  protuteur. 
Aussi  ne  doit-il  pas  dépendre  du  tuteur  que  celui-ci  soit  ou 
ne  soit  pas  nommé  ('). 

L'art.  417  est  placé  dans  la  section  iV  consacrée  à  la  tutelle 
dativc.  Il  est  certain  qu'il  y  a  lieu  à  la  protutelle,  loi*sque  le 
tuteur  est  nommé  par  le  conseil  de  famille.  Nous  devrons 
également  appliquer  la  disposition  de  notre  texte  au  cas  où 
le  tuteur  est  un  tuteur  testamentaire  ou  même  un  tuteur 
légal  (*).  Le  protuteur  devra  être  nommé,  même  si  la  tutelle 

(■')  Delvincourt,  I,  p.  115,  noie  4;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  .319. 

(')  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  616;  de  FréminviUe,  1,  n.  173;  Ma- 
f^'iiin,  I,  n.  494;"  Marcadé,  II,  n.  210. 

(»)  Marcadé,  loc.  cit.  :  Laurent,  IV,  n.  409;  Hue,  III,  h.  325;  Aubry  el  Rau,  I, 
S  88,  note  2.  —  Cpr.  Demolombe,VII,  n.  199  s. 

(♦)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  617;  Laurent,  IV,  n.  410.  —Contm 
Marcadé,  loc.  cit. 
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est  gérée  par  le  père  ou  par  la  mère.  Le  code  s'écarte,  sur  ce 
point,  de  la  tradition  de  Tancien  droit.  Si  cependant  le  survi- 
vant des  père  et  mère  avait  l'usufruit  légal  des  biens  de  son 
enfant  mineur,  on  ne  pourrait  lui  imposer  un  protuteur.  Car 
celui-ci  devant  administrer  d'une  manière  indépendante,  cela 
serait  inconciliable  avec  le  droit  personnel  de  jouissance 
appartenant  au  père  ou  à  la  mère. 

373.  Le  protuteur  est  donc  un  tuteur  aux  biens  des  colo- 
nies, quand  le  mineur  auquel  ces  biens  appartiennent  est 
domicilié  en  France,  et  réciproquement  aux  biens  de  France, 
quand  le  mineur  propriétaire  de  ces  biens  est  domicilié  dans 
les  colonies.  De  ce  que  le  protuteur  est  un  véritable  tuteur, 
nous  tirerons  les  conséquences  suivantes  : 

?        ru  est  nécessaire  de  lui  donner  un  subrogé  tuteur  (arg. 

•  art.  420)  (*).  Il  faudra  choisir,  pour  remplir  ces  fonctions, 
une  personne  résidant  sur  les  lieux  mêmes  où  se  trouvent  les 

.  biens  dont  le  protuteur  a  la  gestion,  car  s'il  en  était  autrement, 
comment  le  subrogé  tuteur  pourrait-il  accomplir  sa  mission 
(le  surveillance?  Le  mineur  aura  donc  deux  subrogés  tuteurs, 
de  même  qu'il  y  a  deux  tuteurs.  Il  y  aura  en  réalité  deux 
tutelles  distinctes,  chacune  ayant  son  organisation  propre. 

;  Cette  idée  ne  doit  pas  cependant  être  exagérée.  Le  dédouble- 
ment de  la  tutelle  ne  doit  être  admis  que  dans  la  mesure  où 
cela  est  nécessaire.  Or,  s'il  est  utile  de  nommer  un  protuteur, 
et  à  côté  de  lui  un  subrogé  tuteur,  il  y  aurait,  au  contraire, 

j     des  inconvénients  à  instituer  deux  conseils  de  famille  distincts 

f    et  indépendants  pour  assister  l'un  le  tuteur  et  l'autre  le  pro- 

I  tuteur.  Cela  pourrait  nuire  à  l'unité  de  la  gestion.  La  loi 
décide  d'ailleurs  que  le  conseil  de  famille  doit  être  réuni  au 
domicile  du  mineur,  c'est-à-dire,  comme  nous  le  verrons,  au 
lieu  d'ouverture  de  la  tutelle  (*). 
2*  Les  biens  du  protuteur  sont  grevés  de  l'hypothèque 
;     légale  de  l'art.  2121. 

3*  11  peut  invoquer  les  mêmes  causes  d'excuse  que  le  tuteur. 

»;  Marcadé,  II,  n.  211;  Demolombe,  VII,  n.  2i2  et  356;  Laurent,  IV,  n.  412; 
Mue,  HI,  n.  326;  Aubry  et  Rau,  I,  §  1()3,  texte  et  noie  4.  —  Contra  Magnin,  I, 
n.  494. 

;';  Laurent,  lac,  cit.  ;  Hue,  loc.  cit. 
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Et  l*on  ne  peut  nommer  aux  fonctions  de  protuteur  un  indi- 
vidu qui  serait  incapable  d'être  chargé  de  la  tutelle  ou  qui 
se  trouverait  dans  un  des  cas  d'exclusion  déterminés  par  la 
loi. 

.  4""  Le  protuteur  est  soumis  aux  incapacités  dont  sont  frap- 
pés les  tuteurs,  notamment  à  celle  qu'édicté  Tart.  907  ('). 

Le  proiuteur  n'est  pas  un  substitut  du  tuteur.  Sa  gestion 
est  indépendante  de  celle  du  tuteur,  et  celui-ci  n'en  est  pas 
responsable.  De  même,  en  sens  inverse,  le  protuteur  ne 
répond  pas  de  la  gestion  du  tuteur.  Chacun  d'eux  a  donc  une 
administration  séparée.  Si  nous  supposons  que  le  mineur  a 
son  domicile  en  France  et  qu'il  possède  des  biens  dans  les 
colonies,  voici  comment  se  répartissent  entre  eux  les  fonc- 
tions de  la  tutelle.  Le  tuteur  gouverne,  s'il  y  a  lieu,  la  per- 
sonne du  pupille.  En  ce  qui  concerne  les  intérêts  pécuniaires 
de  celui-ci,  le  protuteur  s'occupe  exclusivement  de  la  gestion 
des  biens  situés  aux  colonies  ;  il  est  en  efi*et  chargé  d'une 
mission  limitée  et  spéciale.  Le  tuteur,  au  contraire,  a  des 
pouvoirs  généraux;  il  s'occupe  de  tout  ce  qui  n'est  pas  attri- 
bué au  protuteur.  Dès  lors,  non  seulement  il  gère  les  biens 
dont  le  siège  est  en  France,  mais  encore  c'est  à  lui  qu'il 
appartient  de  prendre  les  mesures  susceptibles  d'exercer 
une  influence  sur  l'ensemble  des  intérêts  du  mineur;  comme, 
par  exemple,  s'il  s'agit  d'accepter  ou  de  répudier  une  suc- 
cession échue  au  mineur,  quel' que  soit  le  lieu  où  cette  suc- 
cession s'est  ouverte.  Quant  aux  meubles  incorporels,  qui 
n'ont  pas  d'assiette  fixe,  il  faut,  croyons-nous,  admettre  la 
distinction  suivante,  qui  est  conforme  aux  précédents  histo- 
riques. S'agit-il  de  recouvrer  une  créance  contre  une  per- 
sonne domiciliée  aux  colonies  ou  d'exercer  un  droit  quelcon- 
que sur  les  biens  qui  y  sont  situés,  c'est  le  protuteur  qui  a 
compétence  à  cet  effet.  Dans  tout  autre  cas,  c'est  le  tuteur 
seul  qui  a  le  pouvoir  d'agir  (*). 

Le  lien  entre  l'administration  du  tuteur  et  celle  du  protu- 
teur est  constitué  par  le  conseil  de  famille  réuni  au  lieu  où 

(M  Demolombe,  VII,  n.  211.  —  Cass.,  27  nov.  1848,  S.,  49.  1.  12. 
f)  Gpr.  Deinolombe,  .VII,  n.  209. 
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la  tutelle  s'est  ouverte  (domicile  de  la  tutelle,  infra,  n.  393 
s.).  C'est  lui  qui  fournira  les  autorisations  nécessaires. 

374.  Les  dérogations  que  les  art.  396  et  417  apportent  au 
principe  de  Tunité  de  la  gestion  tutélaire  ne  présentent  pas 
le  même  caractère.  L'art.  396  donne  au  mineur  deux  tuteurti 
qui  gèrent  ensemble  la  tutelle,  concourent  aux  mêmes  actes 
et  sont  responsables  solidairement.  Les  deux  tutelles  établies 
par  lart.  417  sont  au  contraire  distinctes.  Le  tuteur  et  le 
protuteur  gèrent  séparément,  sans  être  responsables  Tun  de 
l'autre. 

§111.  Tempéraments  admis  par  la  doctrine 
^  et  la  jurisprudence, 

*       375.  A  notre  avis,  il  n'y  a  pas  lieu  d'apporter  au  principe 

de  Tunité  de  Tadministralion  tutélaire  d'autres  exceptions 

f    que  celles  des  art.  396  et  417.  Nous  repoussons  par  consé- 

Iquent  les  correctifs  admis  par  la  jurisprudence  et  une  partie 
de  la  doctrine, 
f      376.  I.  Si  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  ou  le  con- 
:,   seil  de  famille,  a-t-on  dit  (*),  a  nommé  plusieurs  tuteurs,  cette 
nomination  est  sans  doute  irrégulière  et  peut  être  attaquée 
f   par  les  personnes  ayant  qualité  à  cet  effet.  Mais  les  tiers  ne 
peuvent  pas  la  critiquer,  si  d'ailleurs  cette  organisation  de  la 
\   tutelle  ne  leur  cause  aucun  préjudice  et  leur  offre  toutes  les 
{  garanties  désirables.  La  tutelle  ainsi  organisée  irrégulière- 
\  ment  pourrait  donc  fonctionner  en  fait.  Les  tuteurs  se  répar- 
tiraient entre  eux  l'administration,   ou  feraient  faire  cette 
répartition  par  le  conseil  de  famille.  Cela  nous  parait  diffici- 
lement admissible.   Les  règles  de  la   tutelle   sont  d'ordre 
public  et  ne  dépendent   pas  de  la   volonté  du  conseil  de 
famille  ou  du  survivant  des  père  et  mère.  Les  tiers  peuvent 
refuser  de  traiter  avec  des  tuteurs  ainsi  irrégulièrement  nom- 
més; car  les  actes  passés  par  eux  ne  sont  valables  que  s'ils 
ont  traité  avec  une  personne  ayant  qualité  pour  représenter 
le  mineur  (*). 

(';  Demolombe,  VII,  n.  223;  Aubry  et  Rau,  I,  §  89,  noie  6. 
n  Laurent,  IV,  n.  369. 
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377.  H.  Nous  déciderons  également,  pour  les  mêmes  mo- 
tifs, que  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  ou  le  conseil  de 
famille  n'a  pas  le  droit  de  nommer  deux  tuteurs,  en  confiant 
à  Tun  le  soin  de  la  personne  du  mineur,  et  en  chargeant 
l'autre  d'administrer  le  patrimoine  de  celui-ci  (').  La  majorité 
des  auteurs  (')  et  la  jurisprudence  (')  considèrent,  au  con- 
traire, ces  nominations  comme  valables.   Sans   doute  elles 
sont  faites  dans  des  conditions  anormales;  les  art.  450  et4(i8 
donnent  au  tuteur  le  soin  de  la  personne  et  des  biens  du  mi- 
neur, et  c'est  porter  atteinte  aux  pouvoirs  du  tuteur  que  de 
restreindre  ainsi  sa  mission  à  la  garde  de  la  personne  ou  à 
l'administration  du  patrimoine.  Mais,  dit-on,  si  les  règles  de 
la  tutelle  sont  d'ordre  public,  elles  n'ont  ce  caractère  que 
dans  l'intérêt  du  mineur.  11  est  permis  de  s'en  écarter,  lorsque 
cela  est  utile  à  celui-ci.  Or  il  se  peut  qu'en  fait  la  division  des 
fonctions  de  la  tutelle  opérée  par  le  père  ou  la  mère  suftI- 
vant  ou  par  le  conseil  de  famille  soit  avantageuse  au  pupille. 
<iràce  k  ce  dédoublement  de  la  tutelle,  l'éducation  de  l'en- 
fant sera  mieux  surveillée  et  ses  biens  mieux  gérés  (*).  Celte 
solution  est  acceptée  même  par  des  auteurs  qui  cependant 
admettent,  comme  nous,  qu'en  règle  générale  il  n'appartient 
ni  au  dernier  niourant  des  père  et  mère,  ni  au  conseil  de 
famille,  ni  au  tribunal,  de  modifier  les  pouvoirs  du  tuteur, 
fut-ce  pour  le  plus  grand  avantage  de  la  personne  en  tutelle. 


,♦;  TouUier,  II,  n.  1123;  de  Fréminville,  I,  n.  22. 

;*)  Magnin,  I,  n.  460;  Demolombe,  Vil,  n.  224  et  225 ;  Zacharia\  ï,  §  198,  texte 
<'t  noie  3;  Hue,  III,  n.  283;  Aubry  et  Rau,  I,  §  89,  p.  591. 

^3)  Rouen,  8  mai  1840,  S„  40. 2.  313.  —  Dijon,  14 mai  1862,  S.,  62.  2.  449,  B.,ùt 
-2.  121.  —  Gass.,  14  déc.  1863,  S.,  64.  1.  21,  D.,  6i.  1.  03.  —  Rouen,  4  janv.  i^l 
S.,  84.  2.  175,  D.,  83.  2.  155. 

[^)  Si  Ton  admet  qu'il  y  a  lii  un  dédoublement  de  la  lulelle,  il  faut,  semble-t-il. 
décider  que  le  tuteur  chargé  de  la  personne  du  pupUle  doit  avoir  la  capacité 
requise  pour  gérer  la  lulelle.  Paris  (motifs),  15  avril  1904,  D.,06.  2.  323.  Le  même 
arrôt  décide  que  si,  au  début  de  la  tutelle,  un  seul  tuteur  a  été  nommé,  celui-ci  ne 
peut  se  voir  enlever  la  garde  de  Tenfanl,  h  moins  qu'il  ne  se  trouve  dans  un  ùti 
cas  où  la  loi  permet  au  conseil  de  famille  de  prononcer  sa  destitution.  Le  conseil 
kIc  famille  pourrait-il,  sans  dédoubler  la  tutelle,  prendre  des  mesures  spéciales  i  U 
igarde  de  l'enfant?  Nous  examinerons  plus  loin  la  question  en  parlant  des  allrihu- 
tions  du  tuteur.  Si  Ton  admel  l'affirmative,  on  ne  voit  pas  pourquoi  le  soin  de  la 
personne  du  mineur  ne  pourrait  pas  Mre  confié  à  une  personne  incapable  de  gérer 
la  lulelle,  et  notamment  à  une  femme. 
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Pour  justifier  cette  contradiction,  ils  disent  que  la  division 
(les  fonctions,  telle  que  nous  la  supposons  opérée,  n  a  pas  les 
inconvénients  qui  résulteraient  de  la  nomination  de  plusieurs 
tuteurs  chargés,  en  même  temps  et  concurremment,  de  la 
personne  et  des  biens  du  mineur,  et  que  par  conséquent  elle 
ne  se  heurte  pas  aux  mêmes  objections. 

La  solution  que  nous  avons  exposée  est  appliquée  sans 
difficulté  par  ses  partisans  au  cas  où  les  deux  tuteurs  accep- 
tent de  remplir  leurs  fonctions,  avec  les  restrictions  qui  y 
ont  été  apportées.  On  va  même  jusqu'à  en  faire  l'application 
au  cas  où  le  tuteur  désigné  pour  la  gestion  des  intérêts  pécu- 
niaires réclame  contre  la  nomination  d'un  tuteur  chargé  de 
veiller  à  la  personne  du  mineur,  et  Ton  décide  que  le  conseil 
(ic  famille  et  le  tribunal  peuvent  écarter  sa  réclamation,  au 
moins  lorsque  le  choix  d'un  gardien  spécial  de  la  personne 
n'a  rien  d'offensant,  ni  d'injurieux  pour  lui  (*). 

SECTION  VIII 

DU      SUBROGÉ     TUTEUR 

378.  C'est  à  notre  ancien  droit  coutumier  qu'a  été  emprun- 
tée rinstitution  du  subrogé  tuteur,  auquel  appartient,  avec 
le  conseil  de  famille,  le  contrôle  de  la  tutelle.  «  Dans  toute 
»»  tutelle^  dit  l'art.  420,  il  y  aura  un  subrogé  tuteur,  nommé 
»  par  le  conseil  de  famille.  —  Ses  fonctions  consisteront  à 
))  agir  pour  les  intérêts  du  mineur  y  lorsqu'ils  seront  en  oppo- 
>»  sition  avec  ceux  du  tuteur  »  (*). 

=  Dans  toute  tutelle.  Donc  non  seulement  dans  la  tutelle 
ordinaire,  mais  aussi  dans  la  protutelle  (art.  417)  et  dans  la 
tutelle  officieuse.   Mais  il  n'y  a  pas  lieu,   suivant  l'opinion 

(')  Cpr.  Paris,  15  avril  1904»  supra, 

(*)  Parnii  les  législations  élrangêres,  les  unes,  sous  des  noms  divers,  consacrenl 
rinstitution  de  la  subrogée  lulelle  telle  qu'elle  est  organisée  par  noire  code  (Code 
du  Bas-Canada,  art.  267;  espagnol,  art.  206  et  233;  portugais,  art.  2(6  s.;  italien, 
art.  26-is.);  d'autres  en  font  une  institution  purement  facultative,  du  moins  en 
principe  (V.  notamment  Code  civ.  allemand,  art.  1792);  d'autres  enfin  se  bornent 
à  prescrire  la  nomination  d'un  représentant  spécial  au  mineur,  lorsque  lea  intérêts 
«le  celui-ci  sont  en  contradiction  avec  ceux  de  son  tuteur  (V.  Lardy,  op.  cif. 
passitn]. 
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générale,  à  la  nomination  d*iin  subrogé  tuteur  dans  la  tutelle 
ad  hoc  y  qui  n*est  pas  une  véritable  tutelle. 

879.  Le  subrogé  tuteur  est  toujours  nommé  par  le  conseil 
de  famille  (art.  420).  Le  dernier  mourant  des  père  et  mère 
peut  bien  nommer  un  tuteur,  mais  non  le  subrogé  tuteur  qui 
doit  surveiller  le  tuteur.  La  loi  elle-même  ne  désigne  jamais 
de  sa  propre  autorité  le  subrogé  tuteur.  L'art.  393  ne  fait 
exception  qu'en  apparence  à  cetle  règle.  Car  le  curateur  au 
ventre,  qui,  à  la  naissance  de  Fenfant,  devient  de  plein  droit 
subrogé  tuteur,  est  nommé  par  le  conseil  de  famille. 

Kn  ce  qui  concerne  les  conditions  de  la  nomination  du 
subrogé  tuteur,  la  loi  distingue  suivant  que  la  tutelle  est 
gérée  par  un  tuteur  légal  ou  testamentaire  ou  qu'il  y  a  lieu 
à  Télection  d'un  tuteur  datif. 

S'agit-il  d'une  tutelle  légitime  ou  testamentaire,  l'art.  421 
dispose,  dans  son  al.  1  : 

«  Lorsque  le^  fonctions  du  tuteur  seront  dévolues  à  une 
»  personne  de  Vunf*  des  qualités  exprimées  aux  sections  /,  // 
»  et  III  du  présent  chapitre  y  ce  tuteur  devray  avant  d'entrer  en 
»  fonctionSy  faire  convoquer,  pour  la  nomination  du  subrogé 
>)  tuteur,  un  conseil  de  famille  composé  comme  il  est  dit  dan< 
»  la  section  IV  ».  —  Le  tuteur  est  donc  tenu  de  faire  convo- 
quer le  conseil  de  famille  dans  le  plus  bref  délai  pour  pro- 
céder à  la  nomination  du  subrogé  tuteur.  La  loi  se  montre 
sévère  pour  le  tuteur  qui  ne  satisferait  pas  à  cette  obliga- 
tion :  «  S'il  s'est  ingéré  dans  la  gestion  avant  d'avoir  rempli 
»  cette  formalité,  le  conseil  de  famille,  convoqué,  soit  sur  la 
»  réquisition  des  parents,  créanciers  ou  autres  parties  intéres- 
»  sées,  soit  d'office  par  le  juge  de  paix,  pourra,  s'il  y  a  en  dol 
»  de  la  part  du  tuteur,  lui  retirer  la  tutelle,  sans  préjudice 
»  des  indemnités  dues  au  fnineur  »  (art.  421  al.  2).  Toute  per- 
sonne intéressée  a,  comme  on  le  voit,  le  droit  de  requérir  la 
nomination  du  subrogé  tuteur.  Si  un  tiers  est  poursuivi  par 
le  tuteur  avant  cette  nomination,  pourra-t-il  lui  opposer  une 
fin  de  non  recevoir  tirée  de  ce  qu'il  n'existe  pas  de  subrogé 
tuteur?  Ou  bien  encore,  si  un  tiers  a  traité  avec  le  tuteur, 
alors  que  le  conseil  de  famille  n'a  pas  encore  choisi  un 
subrogé  tuteur,  l'acte  est-il  frappé  de  nullité?  Pour  résoudre 
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cette  question,  il  convient  de  faire  la  distinction  suivante  : 
S  agit-il  d'un  acte  pour  lequel  la  loi  exige  la  présence  du 
subrogé  tuteur,  le  tiers  peut  se  refuser  à  lier  un  débat  judi- 
ciaire ou  à  traiter  avec  le  tuteur,  tant  que  le  mineur  n'aura 
l>;is  été  pourvu  d'un  subrogé  tuteur.  Et  il  est  incontestable 
que  s'il  a  passé  outre,  le  mineur  pourra  se  considérer  comme 
n'ayant  pas  été  valablement  représenté  par  son  tuteur  (').  Au 
contraire,  si  l'assistance  du  subrogé  tuteur  n'est  pas  requise 
par  la  loi,  le  tuteur  peut  valablement  agir  contre  le  tiers, 
sans  que  celui-ci  puisse  lui  opposer  le  défaut  de  nomination 
(le  subrogé  tuteur  (^);  et  de  même  le  tiers  peut  traiter  avec 
le  tuteur,  sans  qu'il  ail  à  redouter  que  l'acte  soit  annulé  sur 
la  demande  du  mineur. 

Lorsque  la  tutelle  est  déférée  par  le  conseil  de  famille, 
celui-ci  procédera  à  la  nomination  du  subrogé  tuteur,  aussi- 
{  tôt  après  avoir  nommé  le  tuteur;  le  tout  se  fera  en  une  même 
j  séance.  «  Dans  les  autres  tutelles^  dit  l'art.  422,  la  nomina- 
j  »  lion  du  subrogé  tuteur  aura  lieu  immédiatement  après  celle 
;     «  du  tuteur  ». 

Et  toutefois,  si  le  tuteur  a  été  choisi  parmi  les  membres  du 
^  conseil  de  famille,  il  sera  souvent  impossible  de  satisfaire  à 
,  la  prescription  de  l'art.  422,  à  cause  de  la  disposition  de  l'art. 
i23  {infra,  n.  380)  qui  ne  permet  pas  au  tuteur  de  voter  pour 
la  nomination  du  subrogé  tuteur.  En  effet,  le  tuteur  écarté, 
l'assemblée  ne  sera  peut-être  plus  en  nombre  suffisant  pour 
délibérer.  Il  faudra  alors  convoquer  une  nouvelle  assemblée. 

880.  Le  subrogé  tuteur  étant  chargé  de  contrôler  l'adminis- 
tration tutélaire,  la  loi  ne  veut  pas  qu'il  puisse  être  l'homme 
du  choix  du  tuteur.  Aussi  l'art.  423  f'  partie  dispose-t-il  : 

'     "  En  aucun  cas  le  tuteur  ne  votera  pour  la  nomination  du 
\     »  subrogé  tuteur  ». 

881.  D'un  autre  côté,  le  subrogé  tuteur  étant  chargé  de 
représenter  le  mineur  lorsque  les  intérêts  de  celui-ci  sont  en 
opposition  avec  ceux  du  tuteur  (art.  420),  il  importe  qu'il  n'y 

D  Masse  el  Vergé  sur  Zscharise,  I,  §  211,  note  8;  Laurent,  IV,  n.  423;  Aubry  et 
Hau,  I,  §  103,  p.  652.  —  Gpr.  Grenoble  (motifs),  4  juin  1836,  S.,  37.  2.  110. 

*  Demolombe,  VII,  n.  364;  Zacbaria»,  I,  §  211,  texte  el  note  8;  Laurent,  IV, 
n.  ii3;  Vigie,  I,  n.  687;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil. 
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ait  pas  communauté  d'intérêts  entre  le  tuteur  et  le  subroge 
tuteur;  autrement,  quand  les  intérêts  du  mineur  seraient 
opposés  à  ceux  du  tuteur,  ils  le  seraient  également  à  ceux 
du  subrogé  tuteur,  et  le  mineur  ne  pourrait  trouver  un  repré- 
sentant impartial,  ni  dans  son  tuteur,  ni  dans  son  subrogé 
tuteur.  Pour  cela,  il  faut  que  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur 
ne  soient  pas  parents  du  mineur  dans  la  même  ligne  ;car  les 
parents  d'une  même  ligne  ont  ordinairement  des  intérêts 
communs.  Aussi  Tart.  423  dispose-t-il  dans  sa  deuxième 
partie  que  le  subrogé  tuteur  «  aéra  pris,  hors  le  cas  de  frhes 
»  germains,  dans  celle  des  deux  lignes  à  laquelle  le  tuteur 
»  n'appartiendra  point  ».  Ainsi,  au  cas  où  le  tuteur  est  un 
parent  paternel  du  mineur,  le  conseil  de  famille  ne  pourra 
pas  nommer  subrogé  tuteur  un  autre  parent  paternel. 

Toutefois  le  législateur  exprime  mal  sa  pensée,  en  disant 
que  le  subrogé  tuteur  sera  pris  dans  celle  des  deux  lignes  à 
laquelle  le  tuteur  n'appartiendra  pas.  D'abord  il  est  impossi- 
ble de  satisfaire  à  cette  exigence  lorsqu'il  n'existe  pas,  dans 
la  ligne  à  laquelle  n'appartient  point  le  tuteur,  de  parent  en 
état  de  remplir  les  fonctions  de  subrogé  tuteur.  Et  d'autre 
part,  en  existàt-il,  le  conseil  de  famille  pourrait  certainement, 
pour  le  plus  grand  intérêt  du  mineur,  nommer  un  étranger  ('). 
Il  aurait  donc  fallu  se  borner  à  dire  que  le  subrogé  tuteur  ne 
peut  pas  être  pris  dans  la  ligne  de  parenté  à  laquelle  appar- 
tient le  tuteur.  Si  cette  règle  n'avait  pas  été  observée,  la 
nomination  du  subrogé  tuteur  serait  nulle  ('). 

La  règle  toutefois  comporte  une  exception,  que  la  loi  for- 
mule en  ces  termes  quelque  peu  obscurs  :  «  hors  le  cas  de 
frères  germains  ».  Il  faut  les  entendre  en  ce  sens  que,  lorsque 


;')  Dycaurroy,  Bonnier  et  Houslain,  I,  n.  622;  Marcadâ,  U,  n.  216;  ValelU'  >ar 
l»roudhon,  II,  p.  301  ;  Demolombe,  VII,  n.  368;  Laurent,  IV,  n.  424;  Aubn'  el 
Uau,  I,§  105,  texte  et  note  2.  —  Cpr.  Aix,  15  nov.  1843,  S.,  44.  2.  »5. 

(«i  Laurent,  IV,  n.  424  ;  Hue,  III,  n.  331  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  1(^,  texte  et  nolP  J. 
—  V.  cependant  Douai,  22  juillet  1850,  S.,  57.  2.  33.  —  La  pratique  clend  iu\ 
amis  du  ptre  ou  de  la  mère  ce  que  l'art.  423  dit  des  parents  du  côté  paternel  «" 
du  côté  maiernel,  et  si  le  tuteur  est  un  parent  paternel  (ou  un  ami  du  père),  on 
choisit  le  subrogé  tuteur  parmi  les  amis  de  la  mère  (ou  les  parents  de  celle-ci;. 
11  est  à  peine  utile  de  faire  remarquer  qu'il  y  a  là  une  simple  règle  de  prudenoe. 
cl  non  pas  une  obligation  légale. 
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le  mineur  et  son  tuteur  sont  frères  germains,  le  conseil  de 
famille  peut  choisir  pour  subrogé  tuteur,  soit  un  autre  frère 
germain,  soit  un  parent  de  la  ligne  paternelle  ou  de  la  ligne 
maternelle  du  mineur,  et  que  le  conseil  de  famille. peut  tou- 
jours choisir  pour  subrogé  tuteur  un  frère  germain  du  mineur^ 
quelle  que  soit  la  parenté  qui  existe  entre  le  pupille  et  le 
tuteur  ('). 

On  peut  justifier  cette  explication  de  la  manière  suivante. 
Lorsque  le  tuteur  est  un  frère  germain  du  mineur,  lapplica- 
tion  de  la  règle,  que  le  subrogé  tuteur  ne  peut  pas  être  pris 
dans  la  ligne  de  parenté  à  laquelle  appartient  le  tuteur,  con- 
duirait nécessairement  à  déférer  la  subrogée  tutelle  à  ub 
étranger,  puisque  le  tuteur  appartient  aux  deux  lignes  de 
parenté.  Mais  comme,  d'une  part,  l'intérêt  du  mineur  exige 
que  Ton  confie  autant  que  possible  la  subrogée  tutelle  à  un 
parent,  dont  on  peut  attendre  plus  de  dévouement  que  d'un 
étranger,  et  comme,  d'autre  part,  la  subrogée  tutelle  est 
avant  tout  une  charge  de  famille  et  qu'à  ce  titre  elle  ne  doit 
retomber  sur  des  étrangers  qu'à  défaut  de  parents,  la  loi 
déroge  ici  à  la  règle  par  ces  mots  «  hors  le  cas  de  frères 
germains  »,  qui  signifient  :  hors  le  cas  ou  le  tnineur  et  son 
tuteur  sont  frères  germains,  La  règle  cessera  donc  alors  de 
sappliquer,  c'est-à-dire  que  le  conseil  de  famille  aura  le 
droit  de  choisir  le  subrogé  tuteur  parmi  les  parents  de  la 
ligne  à  laquelle  le  tuteur  appartient.  Ainsi  il  pourra  nommer 
subrogé  tuteur,  soit  un  autre  frère  germain  du  mineur,  soit 
UD  autre  parent  paternel  ou  maternel.  Par  identité  de  motifs, 
nous  déciderons  aussi  que  si  la  tutelle  est  confiée  à  un  parent 
qui  n'est  pas  le  frère  germain  du  mineur,  on  peut  nommer 
un  frère  germain  subrogé  tuteur. 

On  a  proposé  une  autre  explication  qui  nous  paraît  beau- 
coup moins  satisfaisante.  Elle  peut  se  formuler  ainsi.  Lors- 
que le  mineur  et  son  tuteur  sont  frères  germains,  le  subrogé 
tuteur  doit  nécessairement  être  un  autre  frère  germain  ou  un 
étranger,  et  réciproquement,  si  la  tutelle  est  confiée  à  un 
parent  autre  qu'un  frère  germain,  le  subrogé  tuteur  ne  peut 

?)  Uurenl,  IV,  n.  425;  Hue,  III,  n.  331  ;  Vigie,  I,  n.  688. 
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pas  être  un  frère  germain  (•).  C'est,  dit-on,  la  seule  solution 
qui  ne  soit  pas  dangereuse  pour  le  mineur  et  qui  réponde  aux 
v(i»ux  du  législateur.  Que  Ton  écarte  la  règle  d'après  laquelle 
le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  doivent  appartenir  chacun  à 
une  ligne  de  parenté  différente,  cela  n'a  pas  d'inconvénients 
lorsque  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  sont  tous  deux  frères 
germains  du  mineur.  Dans  ce  cas,  en  effet,  le  subrogé  tuteur 
a  sans  doute  des  intérêts  communs  avec  le  tuteur,  mais  il  en 
il  aussi  avec  le  mineur;  il  n'est  donc  guère  à  craindre  qu'il 
favorise  le  premier  au  détriment  du  second.  C'est  à  celte 
hypothèse  que  la  loi  a  songé  dans  notre  texte.  Elle  ne  dit 
pas  :  hors  le  cas  d\m  frère  germain.  Elle  dit  :  hors  le  cas  de 
frères  gerinaiiis.  Elle  suppose  donc  que  le  mineur  a  pour 
frères  germains  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur.  En  dehors  de 
cette  hypothèse,  la  règle  générale  doit  reprendre  son  empire. 
Ce  qui  revient  à  dire,  que  si,  le  mineur  ayant  un  frère  ger- 
main poup  tuteur,  il  n'existe  pas  d'autre  frère  germain  auquel 
le  conseil  de  famille  puisse  ou  veuille  confier  le  rôle  de 
subrogé  tuteur,  il  devra  nécessairement  nommer  à  ces  fonc- 
tions un  étranger.  Car  s'il  nommait  un  parent,  l'équilibre 
voulu  par  la  loi  serait  rompu,  les  deux  lignes  de  parenté  du 
mineur  se  trouvant  représentées  à  la  tutelle,  et  une  seule  à  la 
subrogée  tutelle.  Les  mêmes  motifs  conduisent  à  décider  que 
dans  le  cas  où  la  tutelle  appartient  à  un  parent  autre  qu'un 
frère  germain,  le  conseil  de  famille  ne  pourra  pas  choisir  un 
frère  germain  comme  subrogé  tuteur. 

Quoi  qu'il  en  soit  sur  le  point  qui  précède,  l'exception 
établie  par  la  loi  pour  le  cas  de  frères  germains  ne  devrait 
pas  être  étendue  aux  autres  parents  qui  appartiennent  aux 
deux  lignes  (*).  Exceptio  est  strictissiinœ  inlerprelationis.  Il 
est  même  douteux  qu'on  puisse  l'étendre,  conformément  à 
l'opinion  générale,  aux  maris  des  sœurs  germaines  du  mi- 
neur, c'est-à-dire  à  ses  alliés  au  degré  de  frères  germains. 


i'   Duranlon,  III,  n.  518  ;  Marcadé,  II,  n.  217.  —  Gpr.  Planiol,  I,  n.  1872. 

(*)  V.  cependant  Aubry  et  Rau,  I,  §  105,  texte  et  note  5.  D*après  ces  auteurs, 
lorsqu'il  existe  plusieurs  parents  ou  alliés  appartenant  également  aux  deux  lignes, 
on  peut  confier  la  tutelle  à  l'un  et  la  subrogée  tutelle  à  l'autre.  A  leurs  yeux, 
l'art.  423  fait  simplement  aux  frères  germains  l'application  de  ce  principe  génénl. 
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382.  La  loi  investit  le  subrogé  tuteur  de  fonctions  diverses. 
Tautôt  il  est  chargé  de  représenter  le  mineur  à  la  place  du 
tuteur;  tantôt  il  assiste  le  tuteur;  tantôt  il  le  contrôle  et  le 
surveille  dans  son  administration. 

383.  I.  Le  subrogé  tuteur  doit  agir  pour  le  mineur,  quand 
les  intérêts  de  celui-ci  sont  en  opposition  avec  ceux  du  tuteur 
(art.  420).  11  en  sera  ainsi,  par  exemple,  si  le  mineur  et  le 
tuteur  se  trouvent  intéressés  dans  un  même  partage  (*)  ou  si 
un  procès  éclate  entre  eux.  Nous  trouvons  une  autre  applica- 
tion de  ce  principe  dans  Fart.  450.  Le  tuteur  veut  prendre  à 
ferme  un  bien  de  son  pupille,  et  il  obtient  à  cet  effet  lauto- 
risation  du  conseil  de  famille;  le  subrogé  tuteur  représentera 
le  mineur  dans  le  contrat  de  bail  :  c'est  lui  qui  passera  bail 
au  tuteur,  comme  le  dit  Tart.  450.  En  effet  le  tuteur,  figurant 
au  contrat  comme  preneur  en  son  nom  personnel,  ne  peut 
pas  y  figurer  en  outre  comme  bailleur  au  nom  du  mineur  ; 
autrement  il  y  aurait  à  craindre  que,  confiés  à  son  adversaire, 
les  intérêts  du  mineur  ne  fussent  sacrifiés.  V.  aussi  art.  2143. 

L  art.  420  s'exprime  dans  les  termes  les  plus  généraux.  Le 
subrogé  tuteur  remplace  le  tuteur,  dans  tous  les  cas  où  il  y 
a  opposition  d'intérêts  entre  celui-ci  et  son  pupille,  sans  qu'il 
y  ait  à  tenir  compte  de  la  nature  des  intérêts  enjeu.  11  n'y  a 
donc  pas  lieu  de  faire  une  distinction  entre  les  actions  qui 
soDt  compatibles  avec  le  maintien  de  la  tutelle  et  celles  dont 
le  succès  doit  entraîner  la  cessation  des  fonctions  du  tuteur. 
Ainsi,  le  subrogé  tuteur  peut,  au  nom  du  pupille,  former 
contre  le  tuteur  une  demande  en  interdiction  ('),  ou  en  dation 
do  conseil  judiciaire  (').  Il  n'est  même  pas  nécessaire  qu'il  y 
ait  actuellement  opposition  d'intérêts,  pour  que  le  subrogé 

';  Ca«*s.,  15  mai  1878,  S.,  80.  1.  193,  D.,  79.  1.  40.  —  Cass.,  1"  fév.  1892,  D  ,  93. 
l.*ij<».  —  Le  mineur  sera  alors  représenté  par  le  subrogé  tuteur  dans  les  opéra- 
tions du  partage.  Il  ne  sera  pas  nécessaire  de  nommer  un  tuteur  ad  hoc,  à  moins 
qu'on  ne  se  trouve  dans  le  cas  prévu  par  les  art.  838  C.  civ.  et  968  G.  pr.  —  Labbé, 
noie  S.,  80.  1.  193.  —  Grenoble,  6  nov.  1894,  D.,  95.  2.  347.  —  Cpr.  Cass.,  5  août 
1K79,  S.,  80.  1.  193.  —  Sur  le  point  de  savoir  qui  peut,  au  nom  du  mineur,  accepter 
ou  répudier  la  communauté  ayant  existé  entre  sa  mère  et  son  père  tuteur  légal, 
V.  Hue,  m,  n.  336;  Aubry  et  Rau,  I,  §  117,  texte  et  notes  9  bis  ei9  ter.  —  Cass., 
20  avril  1885,  D.,  85. 1.  170.  —  Cpr.  Paris,  2  fév.  1880,  D.,  83.  1.  61. 

''  ï::aen,  21  mars  1861,  S.,  62.  2.  484.  —  Cass.,  9  fév.  1863,  S.,  63.  1. 16. 

:\  Class.,  20  janv.  1875,  S.,  75.  1.  217. 
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tuteur  remplace  le  tuteur.  Il  suffit  que  cette  opposition 
résulte  éventuellement  de  l'acte  à  accomplir,  pourvu  bien 
entendu  que  cette  éventualité  soit  sérieuse  (*). 

En  général,  il  n'y  a  pas  un  conflit  d'intérêts  motivant 
Tintervention  du  subrogé  tuteur,  loi*sque  le  tuteur  et  le 
pupille,  conjointement,  mais  chacun  en  vertu  d'un  intérêt  qui 
lui  est  propre,  plaident  ou  contractent  avec  un  tiers.  Les 
intérêts  peuvent  être  distincts,  sans  être  pour  cela  opposés. 
Mais  si,  au  cours  ou  à  la  suite  de  cette  aflaire,  un  conflit  d'in- 
térêts s'élève  entre  le  pupille  et  son  tuteur,  ce  dernier  devra 
céder  la  place  au  subrogé  tuteur  (-). 

Dans  les  différentes  hypothèses  que  nous  venons  d'exami- 
ner, ce  n'est  pas  seulement  un  droit  pour  le  subrogé  tuteur 
d'intervenir;  la  loi  lui  en  fait  un  devoir.  Et  l'obligation  qui 
lui  est  imposée  comporte  une  sanction.  Cette  sanction  varie 
suivant  qu'il  s'agit  d'un  acte  juridique  ou  d'un  procès.  L'acte 
<|ui  serait  fait  par  le  tuteur  au  nom  du  pupille,  contrairement 
aux  prescriptions  de  l'art.  420,  serait  nul  comme  excédant 
les  limites  de  ses  pouvoirs.  Du  moment  en  effet  que  l'intérêt 
du  tuteur  est  en  contradiction  avec  celui  du  mineur,  ce  der- 
nier ne  peut  plus  être  représenté  par  le  tuteur.  Du  reste,  la 
nullité  qui  atteint  l'acte  est  uniquement  dans  l'intérêt  du 
mineur,  qui,  seul,  peut  s'en  prévaloir  (').  S'agit-il  d'un  pro- 
cès, auquel  le  tuteur  a  pris  part  comme  représentant  le 
mineur,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant,  alors  que,  par 
suite  de  l'opposition  d'intérêts  existant  entre  le  mineur  et  son 
tuteur,  le  subrogé  tuteur  était  seul  qualifié  pour  agir,  la  pro- 
cédure tout  entière  est  entachée  de  nullité.  Il  a  été  jugé  que 
cette  nullité  est  d'ordre  public  et  qu'elle  peut  être  invoquée 
pour  la  première  fois  en  cause  d'appel,  ou  relevée  d'office 
par  le  juge  (*).  Si  le  jugement  est  rendu,  il  sera  néanmoins 

(')  Aubry  et  Rau,  [,  §  117,  note  8.  —  Cpr.  Paris,  19  juil.  1870,  S.,  71.  2.  69. 

(»)  Amiens,  25  fév.  1837,  S.,  37.  2.  478.  —  Bordeaux,  17  mars  1843,  S.,  43.  2. 
i24.  —  Cass.,  17  mars  1856.  S.,  56.  1.  487.  —  Cass.,  30  nov.  1875,  S.,  78. 1.  365. 

(»)  Hue,  III,  n.  336;  Aubry  et  Rau,  I,  §  117,  p.  738.  —  Cpr.  Monlpellicr,  IT  mii 
1831,  S.,  32.  2.  289. 

(♦)  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.  —  Agen,  26  mai  1864,  J.  G.,  Suppl.,  v»  Minoritf, 
n.  210,  S.,  64.  2.  131.  —  Nancy,  3  juil.  1894,  D.,  95.  2.  257  el  la  note.  -  Opr. 
Nancy,  29  nov.  1890,  sous  Cass.,  1"  fév.  1892,  D.,  93.  1.  250. 
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susceptible  de  passer  en  force  de  chose  jugée,  bien  que  le 
mineur  ait  été  irrégulièrement  représenté.  Ce  dernier  aura 
seulement  à  sa  disposition  les  voies  ordinaires  de  recours  et, 
le  cas  échéant,  les  voies  extraordinaires  de  la  requête  civile 
et  du  pourvoi  en  cassation  ('). 

884.  Dans  tons  les  cas  où  le  subrogé  tuteur  est  ainsi  chargé 
de  représenter  le  mineur,  il  a  les  mêmes  pouvoirs  et  la 
même  responsabilité  que  le  tuteur  ('). 

En  quelle  qualité  le  subrogé  tuteur  agit-il  alors?  La  ques- 
tion est  délicate.  On  peut  fort  bien  soutenir  que  la  subrogée 
tutelle  ne  devient  pas  vacante,  car  le  subrogé  tuteur  exerce 
alors  des  fonctions  qui  lui  sont  normalement  conférées  par 
la  loi.  C*est  toujours  en  qualité  de  subrogé  tuteur  qu*il  agit, 
el  non  en  qualité  de  tuteur.  De  là  il  résulte  que  ses  biens  ne 
sont  pas  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  Tart.  2121,  et  que, 
dans  aucun  cas,  il  n'est  nécessaire  de  nommer  un  subrogé 
tuteur  ad  hoc  ('). 

Tel  n'est  pas  le  point  de  vue  auquel  les  auteurs  en  général 
paraissent  se  placer.  Lorsque  les  intérêts  du  tuteur  sont  en 
conflit  avec  Ceux  du  pupille,  le  subrogé  tuteur  est  appelé, 
disent-ils,  à  gérer  la  tutelle  en  vue  d'un  acte  spécial.  Il  devient 
donc  tuteur  et  la  subrogée  tutelle  se  trouve  par  cela  même 
vacante.  La  garantie  que  le  mineur  trouve  dans  la  subrogée 
tutelle  cesse,  car  le  subrogé  tuteur  ne  peut  pas  se  surveiller 
lui-même.  Faut-il  alors  nommer  un  subrogé  ixAexxv  ad  hoc? 
Les  auteurs  sont  divisés.  D'après  les  uns,  la  nomination  d'un 
subrogé  tuteur  ad  hoc  est  toujours  nécessaire,  car  il  ne  peut 
pas  y  avoir  de  tutelle  sans  subrogée  tutelle  (*).  D'après  les 
autres,  elle  ne  serait  exigée  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  qui 
réclame  le  concours  du  tuteur  et  du  subrogé  tuteur.  Il  y  a 
bien  sans  doute  un  tuteur  :  c'est  le  subrogé  tuteur  qui  en 
remplit  les  fonctions  (*)  ;  mais  il  n'y  a  plus  de  subrogé  tuteur; 

f)  Aubry  cl  Rau,  loc.  cit.  —  Cass.,  19  juin  1844,  S.,  44.  1.  547.  —  Agen,  2C  mai 
làW,  «ttpra. 

l')  Trib.  de  Sainl-Omer,  16  fév.  1899,  D.,  00.  2.  301. 

H  Note  de  M.  Labbé,  S.,  76.  2.  97.  —  Hue,  III,  n.  336. 

(*)  Laurent,  IV,  n.  427.  —  Paris,  Il  mars  1843,  J.  G.,  v^  Minorité,  n.  305,  S., 
44.2, 153.  -  Cpr.  Cass.,  5  août  1879,  S.,  80.  1.  193. 

V*)  Donc  il  n'y  a  pas  lieu  de  nommer  un  tuteur  ad  hoc.  —  Labbé,  note  S.,  80.  1. 


4ti0  DE   LA   TUTELLE 

il  est  donc  nécessaire  de  le  remplacer  en  vue  de  Tacte  spé- 
cial dont  il  s'agit.  C'est  ce  qu'il  y  aurait  lieu  de  faire  dans  les 
cas  prévus  par  les  art.  i52  et  459  C.  civ.,  444  et  962  C.  pr.  (' ;. 
Mais,  dans  les  deux  systèmes,  on  admet  que  les  biens  du 
subrogé  tuteur  ne  sont  pas  grevés  de  Thypothèque  légale, 
car  cette  hypothèque  ne  grève  pas  les  immeubles  du  tuteur 
ad  hoc, 

385.  Dans  un  autre  ordre  d'idées,  la  nomination  d'un 
subrogé  tuteur  ad  hoc  s'imposera  également  lorsque  les 
intérêts  du  mineur  et  ceux  du  subrogé  tuteur  seront  en  oppo- 
sition au  sujet  d'un  acte  pour  lequel  la  loi  exige  rintervention 
du  subrogé  tuteur;  celui-ci  ne  pourra  alors  conserver  ses 
fonctions  et  devra  se  faire  remplacer  par  un  subrogé  tuteur 
ad  hoc. 

386.  II.  Le  subrogé  tuteur  n'est  pas  seulement  chargé  de 
représenter  le  mineur  dans  les  h  j-pothèses  spéciales  que  nous 
avons  exposées;  il  est  investi  d'une  mission  permanente  de 
contrôle.  11  doit  surveiller  l'administration  du  tuteur.  El  à  ce 
titre,  il  a  le  droit  et  le  devoir  de  prendre  ou  de  requérir  les 
mesures  qui  sont  nécessaires  pour  sauvegarder  les  intérêts 
du  mineur.  C'est  ce  que  l'on  peut  induire  de  Tart.  470  qui 
permet  au  conseil  de  famille  d'obliger  le  tuteur  à  remettre 
au  subrogé  tuteur,  au  plus  une  fois  par  an,  des  états  de  situa- 
tion de  sa  gestion.  Plusieurs  autres  dispositions  légales  se 
rattachent  au  pouvoir  de  contrôle  conféré  au  subrogé  tuteur. 
V.  les  art.  451,  452,  459,  1442,  2137,  2194  C.  c;  444  C.pr.: 
L.  27  février  1880,  art.  7.  Si  le  subrogé  tuteur  acquiert  la 
conviction  qu'il  y  a  infidélité  dans  la  gestion  du  tuteur,  il  doit 
provoquer  sa  destitution  (art.  446)  et  poursuivre  Thomologa- 
tion  de  la  délibération  par  laquelle  le  conseil  de  famille  a 
prononcé  cette  destitution  (art.  448).  C'est  en  quelque  sorte 
le  couronnement  de  sa  mission.  Remai'quez  que  le  subrogé 
tuteur,  s'il  est  en  même  temps  membre  du  conseil  de  famille. 

103.  —  Renues,  2i  mai  1851,  D.,  56.  5.  470.  —  Grenoble,  6  nov.  1894,  D.,95.2. 
3i7.  —  V.  cependant,  pour  le  cas  d'un  procès  entre  le  tuteur  et  le  pupille,  Laurent, 
IV,  n.  419. 

(»)  Auhry  et  Hau,  I,  S  H'î,  note  13  ter.  —  Cpr.  Bordeaux,  19  mars  1875,  D.,  Tï. 
2.  25  oi  la  noie,  S.,  70.  2.  97.  —  Grenoble,  6  nov.  1894  (motifs),  supra. 
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peut  prendre  part  à  la  délibératioD,  car  aucun  texte  ne  lui 
retire  ce  droit.  Au  contraire,  le  tuteur  ne  pourrait  provoquer 
la  destitution  du  subrogé  tuteur,  ni  émettre  aucun  vote  sur 
ce  point,  s'il  était  membre  du  conseil  de  famille  (art.  426). 
Car  il  ne  peut  s'ériger  en  juge  de  celui  qui  est  chargé  de  le 
surveiller. 

387.  III.  Enfin,  le  subroge  tuteur  doit  provoquer  la  nomi- 
ualion  d'un  nouveau  tuteur,  quand  la  tutelle  devient  vacante. 
L'art.  424  dit  à  ce  sujet  :  «  Le  subrogé  tuteur  ne  remplacera 
»  pas  de  plein  droit  le  tuteur,  lorsque  la  tutelle  deviendra 
ii  vacante,  ou  qu'elle  sera  abandonnée  par  absence;  mais  il 
))  detta,  en  ce  cas,  sous  peine  des  dommages-intérêts  qui 
^^  pourraient  en  résulter  pour  le  mineur,  provoquer  la  nonti- 
)i  nation  d'un  nouveau  tuteur  ». 

Comme  on  le  voit,  le  subrogé  tuteur  ne  remplace  pas  de 
plein  droit  le  tuteur,  lorsque  celui-ci,  pour  une  .cause  quel- 
conque, cesse  de  remplir  ses  fonctions.  A  la  différence  des 
héritiers  du  tuteur  (art.  419),  il  n'est  même  pas  tenu  de  gérer 
provisoirement. 

A  plus  forte  raison,  ne  peut-il  se  substituer  au  tuteur,  pour 
accomplir  un  acte  de  la  tutelle,  alors  même  qu'il  s'agirait 
d'un  acte  conservatoire  que  le  tuteur  néglige  de  faire.  Le 
subrogé  tuteur  n'a  en  effet  d'autres  pouvoirs  que  ceux  qui  lui 
sont  conférés  par  la  loi.  Il  ne  lui  est  pas  permis  d'empiéter 
sur  les  attributions  du  tuteur.  Il  peut  seulement  provoquer  la 
destitution  de  celui-ci  (*).  A  cette  solution,  qui  nous  paraît 
commandée  par  les  principes  généraux  de  la  tutelle,  mais 
qui,  il  faut  le  reconnaître,  peut  avoir  des  conséquences  dom- 
mageables pour  le  pupille,  un  tempérament  est  parfois  pro- 
posé. Si,  disent  certains  auteurs  et  quelques  arrêts,  le  tuteur 
n'interjette  pas  appel  d'un  jugement  rendu  contre  le  mineur, 
le  subrogé  tuteur  peut  faire  convoquer  le  conseil  de  famille 
,  et  se  faire  conférer  par  celui-ci  le  pouvoir  d'interjeter  appel, 
;  ou  même  interjeter  appel  sans  autorisation,  sauf  à  en  référer 
i    ensuite  au  conseil  de  famille  (*).  On  invoque  en  ce  sens  l'art. 

I       i*)  Hue,  ni,  n.  337. 

{')  Chauveau  sur  Carré,  Lois  de  la  procéii,  IV,  quesl.  15U2;  (iarsonnet,  Procéd. 
cir.,V,  §936;  Aubry  et  Rau,  I,  §117,  lexle  et  notes  19  et  20.—  Montpellier, 


462  DE    LA   TUTELLE 

444  C.  pp.  Aux  termes  de  cet  article,  le  jugement  doit  être 
notifié  au  tuteur  et  au  subrogé  tuteur,  pour  que  les  délais 
d'appel  commencent  à  courir.  Or,  dans  Texposc  des  motifs, 
Bigot- Préameneu  nous  dit  que  la  loi  ordonne  la  notification 
au  subrogé  tuteur  :  «  Afin  qu'il  prenne  les  mesures  prescri- 
tes par  la  loi  pour  savoir  si  Tappel  doit  être  interjeté  »  (']. 
Cette  interprétation  ne  nous  parait  pas  admissible.  Le  su- 
brogé tuteur  ne  peut  se  mettre  ainsi  à  la  place  du  tuteur, 
qui  est  le  représentant  légal  du  mineur.  Il  faudrait  un  texte 
bien  clair  pour  lui  reconnaître  ce  pouvoir.  Or,  oh  ne  peut 
attribuer  une  telle  autorité  aux  paroles  de  Bigot-Prcamc- 
neu  (*). 

Ainsi  le  subrogé  tuteur  ne  peut  pas  s'immiscer  dans  Tad- 
ministration  de  la  tutelle  contre  le  gré  du  tuteur.  Nous  irons 
même  plus  loin  :  il  ne  pourrait  même  pas  gérer  sur  le  man- 
dat de  celui-ci.  La  situation  de  mandataire  du  tuteur  est  en 
effet  incompatible  avec  la  mission  de  surveillance  que  la  loi 
lui  confie  ('). 

Si,  en  fait,  le  subrogé  tuteur  s'est  emparé  de  la  gestion, 
en  dehors  des  cas  où  la  loi  lui  donne  le  pouvoir  de  repré- 
senter le  mineur,  il  faudra  le  considérer  comme  un  tuteur 
de  fait. 

388.  D'une  manière  générale,  et  lorsque  le  subrogé  tuleur 
se  confine  dans  ses  attributions,  il  n'est  pas  responsable  des 
actes  du  tuteur.  Sans  doute  il  est  chargé  de  surveiller  celui- 
ci.  Mais  il  ne  faut  pas  exagérer  l'obligation  qui  lui  incombe. 
Pour  qu'il  puisse  être  condamné  à  des  dommages-intérêts 
envers  le  mineur,  il  faut  que  personnellement  il  ait  causé  un 
préjudice  à  celui-ci,  en  ne  remplissant  pas,  ou  en  remplis- 

i9  janv.  1832,  S.,  ^.  2.  3S.  —  Nancy  (molifs;,  25  aoùl  1837,  S.,  30.  2.  151.  - 
Hiom,  19  janv.  1837  (molifs),  S.,  38.  2.  347.  —  Paris,  20  nov.  18â5,  S.,  55.  2.  336. 
—  Paris,  11  iév.  1874,  S.,  74.  2.  197,  D.,  75.  2.  145.  —  Nancy,  17  juii.  1886,  D., 
87.  2.  39. 

(')Locré,  XXII,  p.  114. 

(«)  Gass.,  28  nov.  1887,  D.,  88.  1.  126,  S.,  88.  1.  16.  —  Carré,  op.elloc.cii.: 
Boilard,  Coui^s  de  procéd..  Il,  n.  682;  Depiolombe,  VII,  n.  373;  Laurent,  V, 
n.  104;  Hue,  III,  n.  334.  —  Voir  aussi  conclus,  de  M.  l'avocat  général  Chévrier, 
sous  Paris,  11  fév.  1874,  supra;  et  rapport  de  M.  le  conseiller  Lardenois,  •eus 
cass.,  28  nov.  1887,  supra. 

(\^  Demolombc,  VII,  n.  374;  Laurent,  V,  n.  105:  Hue,  III,  n.  ,338. 
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santmal  ses  fonctions  (*).  Les  art.  424,  1442  et  2137  contien- 
nent des  applications  de  ce  principe.  V.  aussi  L.  27  fcv.  1880, 
art.  7('-). 

389.  Les  incapacités  qui  frappent  le  tuteur  dans  ses  rela- 
tions avec  son  pupille  ne  s'étendent  pas  au  subrogé  tuteur. 
Ainsi,  il  peut  prendre  à  bail,  pour  son  propre  compte,  les 
biens  du  mineur,  sans  avoir  besoin  d'y  être  autorisé  par  le 
conseil  de  famille.  Il  peut  se  rendre  cessionnaire  de  droits  et 
actions  contre  le  pupille;  transiger  avec  le  représentant  de 
1  celui-ci,  et  même,  mais  ceci  est  plus  délicat,  se  rendre  adju- 
dicataire des  biens  du  mineur,  soit  sur  vente  volontaire,  soit 
sur  expropriation  forcée  ('). 

(390.  "  Les  fonctions  du  subrogé  tuteur  cesseroiil  à  la  même 
•►  époque  que  la  tutelle  »  (art.  425). 
Ce  texte  signifie  que  les  fonctions  du  subrogé  tuteur  ces- 
sent lorsque  le  mineur  cesse  d'être  en  tutelle,  ou,  en  d'autres 
termes,  lorsque  la  tutelle  prend  lin  quant  au  mineur,  ex 

Sparte  minoris  :  ce  qui  peut  arriver  par  sa  mort,  par  sa  majorité 
ou  par  son  émancipation.  La  subrogée  tutelle,  n'étant  qu'un 
rouage  de  la  tutelle,  disparaît  nécessairement  quand  il  n'y  a 
;      plus  de  tutelle.  Mais  si  la  tutelle  prenait  fin  quant  au  tuteur, 
f*x parte  tutoris,  sans  prendre  fin  quant  au  mineur,  ce  qui 
peut  arriver  notamment  par  la  mort,  par  l'absence  ou  par  la 
destitution  du   tuteur,  les  fonctions  du  subrogé   tuteur  ne 
cesseraient  pas.  La  preuve  en  est  dans  l'art.  424,  qui  ordonne 
j     en  pareil  cas  au  subrogé  tuteur  de  provoquer  la  nomination 
!     d'un  nouveau  tuteur.  C'est  le  conseil  de  famille  qui  nommera 
j     ce  nouveau  tuteur.  11  peut  choisir  le  subrogé  tuteur;  mais 
I     celui-ci  ne  devient  pas  tuteur  de  plein  droit  quand  la  tutelle 
j      est  vacante  :  il  doit  seulement  faire  les  actes  urgents  de  la 
I      tutelle,  en  attendant  la  nomination  du  nouveau  tuteur.  En 

(•)  TouUter,  II,  n.  1138;  Duranton,lII,  n.  522;  Chardon,  op.  cU.,  p.  441  ;  Demo- 
lombe,  VII,  n.  391  ;  Hue,  III,  n.  338;  Aubry  et  Rau,  1,  g  117,  lexle  el  noie  3;  Pla- 
ihol,  I,  n.  1874. 

(«)  Nancy,  7  fév.  1861,  D.,  61.  2.  200.  —  Bordeaux,  21  fév.  1893, 1).,  93.  2.  361. 
-Cass.,  29juil.  1895,  D.,  96.  1.  107.  —  Cass.,  12  déc.  1898,  S.,  99.  1.  333,  D., 
99.  1. 305.  -  Poitiers,  9  janv.  19(fâ,  D.,  07.  2.  310. 

('}  Vigie,  1,  n.  693;  Hue,  loc.  cU.  —  Angers,  29  août  1884,  sou.s  Cass.,  5  déc. 
1887,  D..  88.  1.241. 
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supposant  que  le  conseil  de  famille  confie  la  tutelle  à  an 
autre  que  le  subrogé  tuteur,  celui-ci  conservera  ses  fondions. 
Le  conseil  de  famille  peut-il,  s'il  le  juge  nécessaire,  nommer 
un  subrogé  tuteur  nouveau?  Certains  auteurs  lui  reconnais- 
sent ce  pouvoir  :  ils  disent  que  l'intérêt  du  mineur,  qui  sert 
de  règle  en  la  matière  et  en  vue  duquel  la  tutelle  est  orga- 
nisée, peut  exiger  le  remplacement  du  subrogé  tuteur  (' . 
Mais  il  n'y  a  pas  là,  à  notre  avis,  un  motif  suffisant.  Le 
subrogé  tuteur  est  un  organe  permanent  de  la  tutelle.  Il  ne 
dépend  pas  du  conseil  de  famille  de  lui  enlever  ses  fonc- 
tions, en  dehors  des  causes  déterminées  par  la  loi.  Il  est  un 
cas  cependant  où  le  conseil  de  famille  pourra  et  même  devra 
procéder  à  la  nomination  d'un  subrogé  tuteur  nouveau.  lien 
sera  ainsi  lorsque  le  tuteur  élu  par  lui  appartiendra  à  la 
même  ligne  de  parenté  que  le  subrogé  tuteur.  Alors,  en 
vertu  de  Tart.  423,  ce  dernier  ne  pourra  plus  conserver  ses 
fonctions,  et  il  faudra  le  remplacer  ('). 

391.  Enfin,  aux  termes  de  Tart.  426  :  «  Les  dispositm^ 
»  contenues  dans  les  sections  f7  et  Vil  du  présent  chapitre, 
»  s^ appliqueront  aux  subrogés  tuteurs,  —  Néaiimoins  le  tuteur 
»  ne  pourra  provoquer  la  destitution  du  subrogé  tuteur,  ni 
))  voter  dans  les  conseils  de  famille  qui  seront  convoqués  pour 
»  cet  objet  ». 

SECTION  IX 

DU    CONSEIL   DE   FAMILLE   ET   DE    SES    ATTRIBUTIONS 

392.  Nous  devons  l'institution  du  conseil  de  famille  à  notre 
ancien  droit  coutumier.  Mais  le  code  civil  Ta  transformée,  et 
en  a  précisé  et  élargi  les  attributions.  Alors  que,  dans  notre 
ancien  droit,  les  délibérations  prises  par  les  assemblées  de 
famille  ne  constituaient  que  de  simples  avis  auxquels  les 
juges  n'étaient  pas  tenus  de  se  conformer,  le  conseil  He 
famille  joue  aujourd'hui  un  rôle  prépondérant  dans  lorga- 
nisalion  et  le  fonctionnement  de  la  tutelle. 

(')  Demolombe,  VU,  n.  .385;  Hue,  III,  n.  339.  —  Cpr.  Limoges,  17  juin  1SS9. 
D.,  90.  2.  336. 

(»j  Cass.,  12  dcc.  1898,  D.,  99;  1.  305  et  le  rapport  de  M.  le  conseiller  George» 
Lemaire,  S.,  99.  1.  333.  —  Laurent,  IV,  n.  424.  —  Cpr.  G.  civ.  italien,  art.  267. 
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Le  conseil  de  famille  présente  le  même  caractère  dans  les 
législations  où  la  tutelle  est  conçue  sur  le  type  de  la  tutelle 
de  la  famille. 

^  I.  Génér^aUtés. 

393.  Le  conseil  de  famille  est  une  assemblée  composée  de 
parents  ou  d'alliés  du  mineur,  ou,  à  défaut,  d  amis  de  son  père 
ou  de  sa  njère,  et  du  juge  de  paix,  qui  en  a  la  présidence. 

Les  attributions  du  conseil  de  famille  sont  assez  nom- 
breuses. Voici  les  principales  : 

I"  Le  conseil  de  famille  est  appelé,  après  la  mort  des  père 
et  mère,  à  exercer  certains  attributs  de  la  puissance  pater- 
nelle. V.  notamment  art.  160,  175,  361,  468,  478  et  483. 

2"  11  nomme  le  tuteur  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi. 

3°  Il  nomme  dans  tous  les  cas  le  subrogé  tuteur  (art.  420). 

4"  Il  prononce,  quand  il  y  a  lieu,  Texclusion  ou  la  destitu- 
tion du  tuteur  ou  du  subrogé  tuteur  (art.  446  et  426). 

5*  Un  grand  nombre  d'affaires  importantes  concernant  la 
personne  ou  les  biens  du  mineur  doivent  être  soumises  au 
conseil  de  famille  pendant  la  durée  de  la  tutelle.  Ainsi  le 
conseil  de  famille  est  appelé  à  régler  le  budget  de  la  tutelle 
(art.  434);  son  autorisation  est  nécessaire  pour  vendre  les 
immeubles  du  mineur  ou  les  hypothéquer,  pour  emprunter 
au  nom  du  mineur  (art.  437),  pour  transiger  (art.  467). 

On  dit  souvent  que  le  conseil  de  famille  est  une  sorte  de 
tribunal  privé  ou  domestique.  Cela  n'est  vrai  que  d'une 
manière  approximative.  Le  conseil  de  famille  n'exerce  pas 
une  véritable  juridiction.  Ses  décisions  ne  constituent  pas  des 
jugements  au  sens  propre  du  mot.  Sa  mission  consiste  à 
donner  des  avis  et  à  prendre  des  délibérations  (^).  Mais  le 
conseil  de  famille  n'a  pas  le  droit  de  faire  exécuter  ses  déci- 
sions. C'est  au  tuteur  qu'appartient  le  pouvoir  exécutif  de  la 
tatelle.  De  même,  lorsque  ses  décisions  sont  attaquées,  le  tri- 
bunal d'arrondissement  devant  lequel  le  recours  est  formé  ne 
constitue  pas  une  juridiction  d'appel.  Il  statue  en  première 
instance  et  sauf  appel  (art.  889  C.  pr.). 

(*)  Demolombe,  VU,  n.  320;  Aubry  et  Hau,  T,  §  91,  p.  594. 

Pers.  —  V.  30 
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394.  Le  conseil  de  famille  n*est  pas  un  corps  permanent. 
constitué  une  fois  pour  toutes  lors  de  Touverture  de  la  tutelle 
et  pour  toute  sa  durée.  11  y  a  lieu  de  le  former  à  nouveau, 
d'après  les  règles  qui  seront  ci-après  exposées,  toutes  les  fois 
qu'il  est  nécessaire  de  le  convoquer.  Il  peut  donc  arriver  qu'à 
de  courts  intervalles  la  composition  du  conseil  de  famille 
d'un  mineur  se  trouve  profondément  modifiée,  par  exemple 
parce  que  de  proches  parents,  qui  habitaient  la  commune  où 
doit  être  formé  le  conseil,  vont  se  fixer  au  loin,  ou  parce  que 
de  proches  parents  qui  habitaient  au  loin  viennent  se  fixer 
dans  la  commune  (*). 

Le  système  consacré  par  le  code  peut,  à  bon  droit,  être 
critiqué.  11  a  sans  doute  l'avantage  de  produire  une  économie 
dans  les  frais  de  la  tutelle.  Mais  il  a  cet  inconvénient  très 
grave  que,  souvent,  le  conseil  de  famille  ne  peut  pas  sérieu- 
sement remplir  sa  mission.  La  composition  du  conseil  pou- 
vant être  constamment  modifiée,  les  membres  du  conseil  ne 
peuvent  guère  suivre  l'ensemble  de  l'administration  du  tuteur 
et  sont  fatalement  entraînés  à  s'en  désintéresser.  Appelés 
seulement  à  statuer  sur  des  actes  isolés,  ils  ne  peuvent  pas 
toujours  en  apprécier  l'opportunité,  faute  de  renseignements 
suffisants,  et,  la  plupart  du  temps,  ils  s'en  rapportent  au 
tuteur  et  au  subrogé  tuteur.  Dans  la  pratique,  on  cherche,  il 
est  vrai,  à  remédier  à  cet  inconvénient,  et  à  rendre  aussi 
stable  que  possible  la  composition  du  conseil  en  y  appelant 
toujours  les  mêmes  personnes.  Mais  ce  palliatif  est  insuffi- 
sant, car,  pour  l'appliquer,  la  bonne  volonté  des  membres  du 
conseil  est  nécessaire.  11  aurait  peut-être  mieux  valu  faire  àù 
conseil  de  famille  un  corps  permanent,  nommé  une  fois  pour 
toutes.  C'est  ce  qu'ont  fait  certaines  législations  étrangères  (■). 


^')  Ducaurroy,  lioniiier  et  Roustaiii,  1,  n.  600;  Zacharia^  I,  §  200,  texle  el  noie 3: 
Laurent,  IV,  n.  451  ;  Hue,  III,  n.  298  ;  Aubry  et  Rau,  1,  §  91,  texte  et  note  6;  Beu- 
danl,  II,  n.  808;  Surville,  I,n.  418.—  Caen,30  déc.1857,  S.,  58.  2.  625.  — Trib.de 
flacon,  28  mai  1890,  D.,  91.  2.  223.  —  Contra  Rouen,  9  déc.  1854,  D.,  55.  î.  106. 
—  Cpr.  Dijon,  14  janv.  1891,  D.,  91.  2.  223.  —  V.  une  conséquence  inléressaol*' 
dans  un  arrôl  de  la  Cour  de  Caen,  31  juil.  1878,  D.,  79.  2.  269.  —  Cpr.  Demanle/ 
II,  n.  158;  Demolombe,  VII,  n.  278. 

r)  V.  Codes  civ.  italien,  art.  249;  espagnol,  art.  203  s.  —  Cpr.  Gode  civ.  alle- 
mand, arl.  1879  el  1880. 
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S  II.  Oà  doit  être  formé  le  conseil  de  famille. 

395.  Il  ne  faut  pas  confondre  le  domicile  du  mineur  avec 
ce  que  la  doctrine  appelle  le  domicile  de  la  tutelle  (*).  Le 
domicile  du  mineur  est  lié  à  celui  de  son  tuteur,  dont  il  suit 
les  vicissitudes  (art.  108).  Autre  chose  est  le  domicile  de  la 
tutelle.  Il  faut  entendre  par  là  le  lieu  où  le  conseil  de  famille 
doit  être  réuni.  L'intérêt  du  mineur  exige  le  plus  souvent  que 
ce  domicile  soit  fixé  une  fois  pour  toutes  lors  de  l'ouverture 
de  la  tutelle,  car  si  le  domicile  de  la  tutelle  se  déplaçait  avec 
le  domicile  du  mineur,  il  arriverait  souvent  que  le  conseil  de 
famille  devrait  être  formé  dans  une  commune  éloignée  où  le 
tuteur  aurait  transporté  son  domicile,  et  où  on  ne  trouverait 
ni  parents  ou  alliés  du  mineur,  ni  amis  de  ses  père  et  mère. 
11  pourrait  même  arriver  que  le  tuteur  déplaçât  son  domi- 
cile, pour  se  soustraire  à  l'autorité  et  au  contrôle  d'un  con- 
seil de  famille  qui  le  gêne.  Ces  inconvénients  ne  peuvent  être 
évités  qu'en  admettant  l'immutabilité  du  domicile  de  la 
tutelle.  Cette  règle  est  d'autant  plus  nécessaire  que,  dans 
notre  législation,  le  conseil  de  famille  n'est  pas  un  corps  per- 
manent. En  fait,  elle  permet  d'établir,  dans  une  assez  large 
mesure,  une  certaine  fixité  dans  la  composition  du  conseil  (*). 

Il  nous  reste  maintenant  à  démontrer  que  ce  principe  a 
été  consacré  par  notre  législation  et  à  rechercher  les  excep- 
tions qui  peuvent  y  être  apportées. 

396.  Où  doit  être  formé  le  conseil  de  famille  dont  la  réu- 
nion est  exigée  par  la  loi  au  moment  où  s'ouvre  la  tutelle  ? 
L'art.  407  nous  dit  qu'il  doit  être  constitué  «  dans  la  com- 
mune où  la  tutelle  sera  ouverte  ».  Reste  à  savoir  où  s'ouvre 
la  tutelle.  11  faut  répondre  :  au  lieu  où  le  mineur  était  domi- 
cilié lors  de  l'ouverture  de  la  tutelle.  L'art.  406,  il  est  vrai, 

(';  V-  cependant  Laurçnl.  IV,  n.  449;  Hue,  III,  n.  299. 

;*)  L'immulabililé  du  domicile  de  la  lulelle  a  donc  moins  d'uUIilé  dans  les  légis- 
laliouâ  qui  édiclenl  la  permanence  du  conseil  de  famille.  Elle  esl  cependant  con- 
sacrée par  les  codes  civils  espajçnol  (art.  293  s.)  el  italien  (arl.  249\  Ces  derniers 
OQl  voulu  éviter  aux  membres  du  conseil  de  Tamille  des  déplacements  dont  les 
frais  retomberaient  sur  les  mineurs  et  leur  permettre  aussi  d'exercer  plus  sérieu- 
-<einent  leur  contrôle,  par  les  facilités  qui  leur  sont  ainsi  données  d'asï^isler  en 
lersonne  aux  réunions  du  conseil  de  famille. 
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parait  s'attacher  au  domicile  du  atiineitr;  mais  entendez  par 
là  le  domicile  qu'il  avait  lors  de  Touverture  de  la  tutelle  ; 
c'est  d'ailleurs  le  seul  moyen  de  mettre  d*accord  les  art.  406 
et  407. 

Cette  solution  va  de  soi  lorsque  le  tuteur  doit  être  nommé 
par  le  conseil  de  famille  ;  le  domicile  du  mineur,  au  moment 
de  l'ouverture  de  la  tutelle,  est  dans  la  commune  où  ses  père 
et  mère  avaient  alors  leur  domicile  (art.  108).  Il  n'y  a  guère 
de  difficultés  non  plus  si  la  tutelle  est  déférée  de  plein  droit 
au  père  par  la  mort  de  la  mère.  Alors  même  que  le  père 
aurait  changé  de  domicile  avant  la  réunion  du  conseil  de 
famille,  c'est  toujours  au  lieu  où  il  avait  son  domicile  au  mo- 
ment du  décès  de  la  mère  que  le  conseil  de  famille  doit  être 
formé  pour  procéder  à  la  nomination  du  subrogé  tuteur. 
Notre  solution  est  également  incontestable,  au  cas  où  la  mère 
est  investie  de  la  tutelle  légale  à  la  suite  de  la  mort  du  père, 
si  les  deux  époux  n'étaient  ni  divorcés,  ni  séparés  de  corps. 
Nous  déciderons  aussi,  mais  ici  nous  rencontrerons  des  con- 
tradicteurs, que  c'est  encore  au  lieu  où  le  père  avait  son 
domicile  que  le  conseil  doit  être  constitué,  alors  même  que 
les  deux  auteurs  de  l'enfant  seraient  divorcés  ou  séparés  de 
corps.  Sans  doute,  si  le  père  vient  à  décéder,  le  mineur  est 
domicilié  chez  sa  mère  par  le  fait  même  de  l'ouverture  de  la 
tutelle.  Mais  cette  translation  immédiate  du  domicile  n'est 
qu'une  conséquence  de  l'ouverture  de  la  tutelle.  Au  moment 
où  celle-ci  s'est  ouverte,  le  mineur  avait  encore  son  domicile 
chez  son  père  (*).  Contre  notre  manière  de  voir,  on  invoque 
la  place  qu'occupent  les  art.  406  et  407  dans  la  section  IV 
consacrée  à  la  tutelle  dative.  Ces  deux  textes,  dit-on,  visent 
uniquement  le  cas  où  la  tutelle  est  déférée  par  le  conseil  de 
famille,  ainsi  que  cela  résulte  au  surplus  de  l'art.  405.  Donc, 
dit  on,  en  dehors  des  cas  où  la  tutelle  est  déférée  par  le 
conseil  de  famille,  c'est  au  domicile  actuel  du  mineur  que 
doit  être  formé  le  conseil  de  famille  chargé  de  nommer  le 
subrogé  tuteur.  Nous  répondrons  en  invoquant  l'art.  421  où 

{'1  V.  pour  le  cas  où  la  garde  de  l'enfant  a  été  confiée  à  la  mère,  Angrers,  5  mai 
1885,  J.  G.,  SuppL,  \o  Minorité,  n.  150. 
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il  nous  est  dit  que  le  conseil  de  famille  chargé  de  nommer  le 
subrogé  tuteur  à  la  requête  du  tuteur  légal  ou  testamentaire 
sera  composé  comme  il  est  dit  à  la  section  IV.  Or  lart.  407, 
qui  règle  la  composition  du  conseil  de  famille,  décide  que  les 
parents  ou  alliés  seront  pris  dans  la  commune  où  la  tutelle 
s'est  ouverte.  D'une  manière  générale  d'ailleurs,  les  règles 
édictées  dans  la  section  IV  s*appliquent  dans  tous  les  cas  où 
il  y  a  lieu  de  convoquer  le  conseil  de  famille.  C'est  en  effet 
(laus  cette  section  que  le  code  a  réglé  la  composition  du  con- 
seil de  famille.  La  rubrique,  il  est  vrai,  ne  se  réfère  qu'à  la 
tutelle  dative.  Mais  il  n'y  a  là  qu'un  accident,  dont  il  ne  faut 
pas  exagérer  les  conséquences.  Les  rédacteurs  du  code,  trai- 
tant de  la  tutelle  dative,  se  sont  laissé  entraîner  à  parler 
à  ce  sujet  de  l'organisation  même  du  conseil,  alors  que, 
logiquement,  ils  auraient  dû  consacrer  à  celle-ci  une  section 
spéciale  (')• 

397.  Cette  considération  nous  servira  à  résoudre  la  ques- 
tion que  nous  avons  maintenant  à  examiner  :  Quel  est  le  lieu 
où  le  conseil  de  famille  doit  être  formé,  au  cours  de  la  tutelle? 
Celte  question  se  décompose  elle-même  en  plusieurs  autres. 

I.  Supposons  d'abord  qu'un  tuteur  nouveau  succède  au 
tuteur  en  exercice.  Certains  auteurs  distinguent  suivant  que 
le  nouveau  tuteur  est  un  tuteur  datif,  ou  que  la  tutelle  est 
déférée  à  un  tuteur  testamentaire  ou  à  un  ascendant  tuteur 
légal.  Dans  le  premier  cas,  le  domicile  de  la  tutelle  ne  serait 
pas  déplacé  ;  dans  le  second,  au  contraire,  il  serait  transféré 
au  lieu  où  le  nouveau  tuteur  a  son  domicile  (arg.  art.  108)  (^). 

H.  Si,  au  cours  de  ses  fonctions,  le  tuteur  vient  à  changer 
de  domicile,  où  sera  désormais  le  domicile  de  la  tutelle  ? 
Quatre  opinions  ont  été  proposées. 

A.  Les  uns,  s'appuyant  sur  Tart.  108,  décident  que  le 
domicile  de  la  tutelle  se  déplace  en  même  temps  que  le 


V  Demoloiïibc,  VU,  n,  249;  Aubry  et  Rau,  I,  §91,  hoIo2;  Hue,  III,  n.  300  et 
%1;  Bcudant,  II,  n.  777  s.  —  Cpr.  Toullier,  II,  n.  1114;  Duranton,  III,  n.  453; 
Marcadé,  11,  n.  201;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  604;  Zachariœ,  et 
Massé  et  Vergé,  I,  §  200,  texte  et  notes  3  s.;  Laurent,  IV,  n.  447. 

•  Zacbariff»,  Massé  et  Vergé,  1,  §  202,  texte  et  note  5;  Duranton,  III,  n.  453; 
Marcadé,  11,  n.  201  ;  Toullier,  II,  n.  1114;  Laurent,  IV,  n.  450. 
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domicile  du  tuteur  (et  par  conséquent  du  pupille)  (*).  Mais, 
outre  que  cette  manière  de  voir  est  condamnée  par  Tari.  421 
C.  civ.,  on  peut  faire  à  ses  partisans  le  reproche  de  confondre 
le  domicile  du  mineur,  qui  concerne  les  relations  de  celui-ci 
avec  les  tiers,  et  le  domicile  de  la  tutelle,  qui  est  tout  autre 
chose. 

B.  On  a  proposé  la  distinction  suivante  :  le  tuteur  datif  ne 
pourrait  pas  déplacer  le  domicile  de  la  tutelle,  tandis  que  ce 
droit  appartiendrait  au  tuteur  légal  et  au  tuteur  lestamen- 
taire.  On  se  fonde  sur  ce  que  les  art.  406  et  407  se  réfèrent  à 
la  tutelle  dative  et  non  aux  autres  sortes  de  tutelle,  et  on 
ajoule  que  le  tuteur  datif,  tenant  ses  pouvoirs  du  conseil  de 
famille,  dont  il  est  en  quelque  sorte  le  mandataire,  ne  peut 
pas  avoir  Tindépendance  du  tuteur  légal  ou  testamentaire, 
dont  le  titre  a  une  existence  antérieure  à  la  convocation  du 
conseil  de  famille  (^). 

Cette  distinction  nous  parait  absolument  injustifiée.  Dune 
part,  en  effet,  les  art.  406  et  407  ne  sont  pas  seulement  rela- 
tifs à  la  tutelle  dative,  et  d  autre  part,  les  pouvoirs  des 
tuteurs  sont  toujours  les  mêmes,  qu^ils  tiennent  leur  titre  de 
la  loi,  de  la  volonté  du  père  ou  de  la  mère,  ou  du  conseil  de 
famille. 

C.  A  plus  forte  raison,  nous  repousserons  une  autre  solu- 
tion qui  a  été  proposée  et  qui  ne  peut  s'appuyer  sur  aucun 
texte.  Elle  consiste  à  dire  que  le  tuteur  légal  seul  peut 
déplacer  le  domicile  de  la  tutelle,  tandis  que  le  tuteur  datif 
ou  testamentaire  ne  le  peut  pas  ('). 

D.  11  vaut  mieux  décider  que,  quelles  que  soient  les 
circonstances,  le  domicile  de  la  tutelle  doit  être  considéré 
comme  immuable  pendant  tout  le  cours  de  la  tutelle.  Le 
domicile  du  mineur  pourra  bien  changer;  mais  le  domicile 
(le  la  tutelle  ne  changera  pas  pour  cela  :  il  demeurera  inva- 
riablement fixé  au  lieu  où  la  tutelle  s'est  ouverte,  et  c'est  là 


(•)  Laurent,  IV,  n.  449  s.;  IIuc,  111,  n.  3110  et  301  ;  Massé  cl  Vergé  sur  Zacliarize. 
I,  §  202,  note  4. 

{*)  Marcadé,  II,  n.  201. 

(3)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  COi;  ZacharuL»,  I,§202,  p.  395;  Duran- 
lon,  III,  n.  453;  Touiller,  II,  n.  1114. 
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({u*il  y  aura  lieu  de  réunir  le  conseil  de  famille  toutes  les  fois 
qu'il  sera  nécessaire  de  le  convoquer  pendant  le  cours  de  la 
tutelle  (').  Cela  résulte  des  textes  et  de  l'esprit  de  la  loi.  Sans 
doute  le  principe  de  Timmutabilité  du  domicile  de  la  tutelle 
n'est  pas  écrit  en  termes  exprès  dans  le  code  civil.  Mais  il  est 
à  remarquer  que  les  textes  relatifs  à  la  convocation  et  à  In^ 
composition  du  conseil  de  famille  supposent  toujours  que  le 
conseil  est  convoqué  au  lieu  où  la  tutelle  s'est  ouverte. 

398.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (').  Mais  elle  n'admet 
pas  cependant  sans  certaines  réserves  la  solution  qUe  nous 
avons  proposée. 

Ainsi  les  arrêts  décident  généralement  que  le  conseil  doit 
èlre  réuni  au  lieu  de  l'ouverture  de  la  tutelle  et  non  pas  à 

I     celui  où  le  mineur  est  actuellement  domicilié,  lorsqu'il  s'agit 

!  (le  prendre  une  mesure  concernant  le  personnel  de  la  tutelle^ 
par  exemple  lorsqu'il  est  appelé  à  nommer  le  tuteur  ou  le 
subrogé  tuteur  ou  à  prononcer  sa  destitution  (')  ou  même  à 

j     donner  un  curateur  au  mineur  après  son  émancipation  (*). 

I  Mais,  au  contraire,  le  domicile  de  la  tutelle  ne  doit  plus 
nécessairement  être  tenu  pour  immuable,  lorsque  Taffaire 
sur  laquelle  le  conseil  de  famille  est  invité  à  statuer  concerne 
seulement  la  gestion  du  tuteur.  Le  fait  que  le  conseil  de 
famille  a  été  réuni  dans  la  commune  où  le  tuteur  est  actuel- 

.')  De  Fréminville,  I,  n.  98;  Valette  sur  Proudhon»  II,  p.  313;  Demolombe,  VU, 
1  n.  249;  Vigie,  I,  n.  697;  Aubry  et  Rau,  I,  §  92  bis,  p.  599  et  600;  Surville,  I,  n.  i09  ; 
I  Beudant,  II,  n.  777  s.  —  Cpr.  Laurent,  IV,  n.  447  s.;  Hue,  loc.  cil, 
I  (»)  Paris,  24  juil.  1835,  S.,  35.  2.  406.  —  Nîmes,  2  mars  1848,  D.,  48.  2.  295,  S., 
I  48.  2.  58.  —  Cass.  (motifs),  17  déc.  1849,  S.,  50.  1.  299,  D.,  50.  1.  77.  —  Nancy, 
!      1*' juil.  1853,  S.,  53.  2.  558,  D.,  54.  2.  234. 

;*)  Oss.,  11  mai  1842,  S.,  42.  1.  661.  —  Aix  (motifs),  9  mai  1846,  S.,  46.  2.  580. 
;  -  Douai,  4  mars  1859,  S.,  59.  2.  346.  —  Cass.,  2  mars  1869,  S.,  69.  1.  151,  D.,  69. 
1. 199.  -  Rouen,  24  fév.  1870,  J.  G.,  Suppl.,  v  Minonté,  n.  150,  S.,  71.  2.  44.  — 
Adde\es  arrêts  cités  à  la  note  précédente.  —  V.  cep.  Cass.,  4  mai  1846,  S.,  46.  1. 
466,  D.,  46.  1.  129.  —  Nancy,  26  juil.  1865,  S.,  66.  2.  227,  D.,  66.  5.  477.—  D'aprrs 
l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  de  1846,  si  le  conseil  de  famille  appelé  à  organiser, 
à  compléter  ou  à  modifler  la  tutelle  doit  être  convoqué  et  présidé  par  le  juge  de 
ptixdu  lieu  d'ouverture  de  la  tutelle,  cela  tient  à  ce  que  «  tant  que  la  tutelle  n'est 
»  pas  définitivement  ou  complètement  organisée,  le  mineur  ne  peut  avoir  d'autre 
-  domicile  que  son  domicile  d'origine  ».  A  rapprocher  de  cet  arrêt,  un  autre  arrêt 
<le  Cass.,  10  nov.  1896,  D.,  99.  1.  209  (note  de  M.  L;  Michel),  S.,  97.  1.  321.    < 

(•]Cass.,  17  déc.  1849,  S.,  50.  1.  299,  D.,50. 1.  77.  —  Metz,  31  mai  1870,  S.Jfcl. 
2. 107,  D.,  70.  2.  194.  * 
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Icmient  domicilié  n'entrafoe  pas,  par  lui  seul,  la  nullité  de 
la  délibération.  Celle-ci  devra  être  maintenue,  si  aucune 
fraude  n'est  alléguée,  et  si  d'ailleurs  les  intérêts  du  mineur 
n'ont  pas  été  lésés  (*).  Cette  dernière  solution,  dit-on,  peut  se 
justifier  de  la  manière  suivante.  D'abord,  les  art.  406  et  497, 
de  même  que  les  art.  421  et  422,  qui  indiquent  le  lieu  où 
doit  se  réunir  le  conseil  de  famille,  ne  sont  relatifs  qu'à  la 
nomination  du  tuteur  et  du  subrogé  tuteur.  Puis,  Ton  conçoit 
aisément  que  le  domicile  actuel  du  mineur  soit  le  domicile 
de  la  tutelle,  lorsque  celle-ci  est  organisée  et  qu'il  s'agit  seu- 
lement de  son  fonctionnement.  L'intérêt  du  mineur  est  d'ail- 
leurs la  règle  suprême  de  la  matière.  Les  tribunaux  doivent 
être  investis  d'un  pouvoir  souverain  d'appréciation.  Ils  au- 
ront à  rechercher  si,  en  fait,  le  tuteur  n'a  pas  déplacé  son 
domicile,  dans  le  but  d'échapper  à  la  surveillance  gênante 
du  conseil  de  famille. 

Il  vaut  mieux,  à  notre  avis,  s'en  tenir  au  principe  de  l'im- 
mutabilité du  domicile  de  la  tutelle  et  considérer,  dans  tous 
les  cas,  comme  irrégulière  la  formation  du  conseil  de  famille 
dans  un  lieu  autre  que  celui  où  la  tutelle  est  ouverte.  Ce  n'est 
pas  à  dire  cependant  que  nous  repoussions  absolument  les 
solutions  pratiques  auxquelles  la  jurisprudence  aboutit.  Seu- 
lement nous  en  proposerions  une  autre  justification.  L'on 
pourrait  dire  que,  sans  doute,  le  conseil  est  irrégulièrement 
constitué,  mais  que,  la  loi  n'ayant  pas  attaché  la  sanction  de 
la  nullité  à  l'inobservation  des  règles  relatives  à  la  composi- 
tion du  conseil,  les  tribunaux  sont  armés  d'un  pouvoir  discré- 
tionnaire pour  apprécier  la  validité  de  la  délibération  (*)• 
Nous  reviendrons  sur  ce  dernier  point. 

§  III.  De  la  composition  du  conseil  de  famille. 

399.  Entre  cette  question  et  la  précédente,  il  y  a  un  lien 
étroit.  Il  résulte  en  effet  des  textes  que  le  choix  des  membres 


(*)  Gpr.  Cass.,  4  mai  1846,  S.,  46.  1.  465,  D.,  46.  1.  129.  —  V.  cep.  Cass.,  4jaov. 
1842,  S.,  42.  1.  244.  —  Cet  arrêt  décide  que  le  conseil  de  famille  doit  être  réuni 
au  domicile  du  tuteur. 

,=:  Aubry  et  Rau,  I,  §  92  bis,  p.  601. 
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du  conseil  de  famille  est  fait  en  tenant  compte  de  la  distance 
qui  sépare  leur  résidence  du  lieu  où  se  trouve  le  domicile  de 
la  tutelle. 

400.  Il  y  a  normalement  sept  membres  dans  un  conseil  de 
famille,  savoir  :  six  parents  ou  alliés  du  mineur,  plus  le  juge 
de  paix  président  de  rassemblée  (').  Sept  membres  :  nombre 
impair,  ce  qui  rend  le  partage  plus  difficile,  mais  non  impos- 
sible cependant,  ainsi  qu'on  le  verra  plus  loin.  Le  juge  de 
paix  doit  prendre  part  aux  délibérations  du  conseil  et  voter  (')  ; 
la  loi  lui  reconnaît  même  une  autorité  plus  grande  qu'aux 
autres  membres,  puisqu'elle  lui  donne  voix  prépondérante 
en  cas  de  partage  (art.  416).  Il  est  membre  nécessaire  du 
conseil  de  famille.  Dès  lors,  si,  après  l'annulation  par  la  jus- 
tice d'une  décision  du  conseil  de  famille,  celui-ci  est  de  nou- 
veau réuni  i)Our  statuer  sur  le  même  objet,  le  juge  de  paix 
eu  fera  encore  partie,  et  le  tribunal  ne  pourrait  pas,  sans 
commettre  un  excès  de  pouvoir,  déléguer  un  de  ses  membres 
pour  présider  le  conseil  aux  lieu  et  place  du  juge  de  paix  ('). 

Dans  quelques  cas  particuliers  indiqués  par  l'art.  408,  le 
couseil  de  famille  peut  comprendre  plus  de  six  parents  ou 
alliés  :  <«  Les  frères  germains  du  mineur  et  les  maris  des 
)•  ^œiirs  germaines  sofit  seuls  exceptés  de  la  limitation  do 
"  nombre  posée  en  l'article  précédent.  —  SHls  sont  six,  ou 
•  au  delà,  ils  seront  tous  membres  du  conseil  de  famille j 
»  ([H  ils  composeront  seuls,  avec  les  veuves  d'ascendants  et  les 
>'  ascendants  valablement  excusés,  s'il  y  en  a.  —  S'ils  sont  en 
'  nombre  inférieur,  les  autres  parents  ne  seront  appelés  que 
»  /tour  compléter  le  conseil  ». 

En  vertu  du  privilège  du  double  lien  qui  les  unit  au 
mineur,  la  loi -a  voulu  que  ses  frères  germains  (et  aussi  les 
maris  de  ses  sœurs  germaines,  ou  beaux-frères  germains) 
fussent  tous  appelés,  s'ils  sont  majeurs  bien  entendu,  à  faire 

^,  Sur  la  composition  du  conseil  de  famiUe,  V.  codes  civ.  espagnol,  art.  294  s.  : 
ilalien,  arl.  251  s.;  portugais,  art.  207  s.;  allemand,  art.  1860  s.;  Hongrie,  L.  XX 
de  187-ï,  art.  151  s. 

*;  Demolombe,  VII,  n.  309;  Laurent,  IV,  n.  430  et  472;  Aubry  et  Rau,  I,§  93, 
p.  m.  -  Rouen,  3  fév.  1834,  S.,  34.  2.  584,  —  Lyon,  13  mars  1845,  S.,  46.  2.  429. 
—  iirenoble,  18  dcc.  1845,  S.,  ibid. 

'  Laurent,  IV,  n.  430;  Aubr>'  ci  Rau,  loc.  cil. 
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partie  du  conseil  de  famille,  alors  même  qu'ils  seraient  au 
nombre  de  plus  de  six,  contrairement  à  la  règle  formulée 
par  Fart.  407. 

Une  exception  analogue  a  été  admise  en  ce  qui  concerne 
les  ascendants  et  les  ascendantes  veuves  qui  doivent  être 
appelés  au  conseil  de  famille  avec  les  frères  et  beaux-frères 
germains,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  nombre  de  ceux-ci,  et 
quel  que  soit  le  chiffre  auquel  leur  présence  doive  porter  le 
nombre  des  membres  du  conseil  de  famille. 

Au  surplus,  il  y  a  deux  inexactitudes  à  relever  dans 
Tart.  408. 

D'abord,  la  loi  a  tort  de  ne  parler  que  des  ascendants 
valablement  excusés;  il  est  clair  qu'il  y  aurait  lieu  d'admettre 
aussi  au  conseil  de  famille  les  ascendants  qui  n'ont  pas  eu 
à  se  faire  excuser  de  la  tutelle,  parce  qu'ils  n'y  étaient  pas 
appelés;  ce  qui  peut  arriver  dans  le  cas  où  la  tutelle  est 
gérée  par  le  survivant  des  père  et  mère  ou  par  le  tuteur  du 
choix  du  dernier  mourant  (').  Peut-être  la  loi  n'a-t-elle  parlé 
que  des  ascendants  valablement  excusés,  par  opposition  aux 
ascendants  exclus  ou  destitués  de  la  tutelle,  qui  ne  peuvent 
faire  partie  du  conseil  de  famille  (art.  445). 

D'autre  part,  les  termes  employés  par  la  loi  trahissent 
certainement  sa  pensée,  quand  elle  appelle  à  faire  partie  du 
conseil  de  famille  «  les  veuves  d'ascendants  »,  expressions 
qui  comprendraient,  s'il  fallait  les  prendre  à  la  lettre,  la 
deuxième  femme  d'un  ascendant  décédé,  qui  n'est  pas  parente 
du  mineur,  mais  seulement  alliée  de  celui-ci.  11  aurait  fallu 
dire  :  les  ascendantes  veuves.  L'historique  de  la  confection 
de  la  loi  ne  laisse  aucun  doute  sur  ce  point  (^). 

Les  diverses  personnes  dont  l'art.  408  contient  Ténumé- 
ration  sont  appelées  au  même  titre  à  faire  partie  du  conseil 
de  famille.  Cela  a  été  contesté  à  tort.  On  a  soutenu  que  seuls 
les  frères  germains  et  les  maris  des  sœurs  germaines  font 
régulièrement  partie  du  conseil  de  famille  ;  que  les  asccn- 

{«)  Dcmolombe,  VU,  n.  261;  Laurent,  IV,  n.  439;  Vigie,  1,  n.  699;  Hue.  III, 
n.  304  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  93,  note  8. 

(«)  Locré,  VII,  p.  200,  218;  Demolombe,  VII,  n.  259;  Laurent,  IV,  n.  431»; 
Vigie,  toc.  cit.;  IIuc,  III,  n.  30i;  Aubry  et  Rau,  1,  §  93,  note  9. 
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danfs  et  les  ascendantes  veuves  sont  seulement  appelés  par 
déférence  et  en  qualité  de  membres  volontaires;  que  ces 
derniers  peuvent,  par  conséquent,  se  dispenser  d'assister 
aux  séances,  sans  être  passibles  de  la  sanction  édictée  par 
lart.  413,  et  qu'enfin  ils  n'entrent  pas  en  ligne  de  compte 
pour  la  composition  numérique  du  conseil  de  famille  (^). 
Cette  opinion,  qui  se  fondait  sur  la  rédaction  littérale  de 
lart.  408,  est  condamnée  par  les  travaux  préparatoires  (')  et 
elle  est  aujourd'hui  universellement  repoussée  ('). 

401.  C'est  le  juge  de  paix  qui  est  chargé  de  la  formation 
du  conseil  de  famille,  c'est-à-dire  de  la  désignation  des  per- 
sonnes qui  doivent  le  composer  (*)  (v.  infray  n.  408).  Les  art. 
407  et  suivants  déterminent  les  règles  à  observer  pour  pro- 

î     céder  à  celte  opération. 

402.  Aux  termes  de  l'art.  407  :  «  Le  conseil  de  famille  sera 
>»  composéy  non  compris  le  juge  de  paix,  de  six  parents  ou 

\     •>  alliés,  pris  tant  dans  la  commune  où  la  tutelle  sera  ouverte 

\     »  que  dans  la  distance  de  deux  myriamètres,  moitié  du  côté 

■     »  paternely  moitié  du  côté  maternel,  et  en  suivant  l'ordre  de 

»>  proximité  dans  chaque  ligne  (*).  —  Le  pareiit  sera  préféré 

•)  à  rallié  du  même  degré;  et  parmi  les  parents  de  même 

«  degréy  le  plus  âgé  à  celui  qui  le  sera  le  moins  ». 

=  Pris  tant  dans  la  commune  où  la  tutelle  sera  ouverte  que 
dam  la  distance  de  deux  myriamètres.  En  prenant  les  parents 
qui  se  trouvent  à  une  plus  grande  distance,   on  les  aurait 
{     obligés  à  des  voyages  coûteux,  dont  les  frais  seraient  retom- 
bés en  définitive  à  la  charge  du  mineur  dans  l'intérêt  duquel 


j     ils  sont  faits. 


^  (•)  Toullier,  II,  n.  lili  ;  Marcadé,  II,  n.  19G;  Duranlon,  III,  n.  460;  Zachariîe,  ï. 

;       5i  201,  p.  391  ;  Taulier,  II,  p.  28.  —  Cpr.  Valetle  sur  Proudhon,  II,  p.  311,  obs.  II. 

;  [«)  Fenel,  X,  p.  598  s.,  624. 

[  ;»)  Massé  et  Verpé  sur  Zacbaria).  ï,  §  201,  noie  14  ;  Demolombe,  VU,  n.  262  ».  : 

I       Laurent,  IV,  n.  440;  Vigie,  loc.  cit.;  Hue,  III,  n.  304;  Aubry  et  Rau,  I,  §  93, 

[       noie  11. 

\  \)  \a  composilion  du  conseil  de  famille  ne  peut  pas  étrs  attaquée  avant  toute 

\       «lélibération.  Aubry  et  Rau,  I,  §  94,  note  2  bis.  —  Bordeau.x,  13  juin  1877,  D.,  78. 

2.43. 
'  ('}  Si  la  mère  est  remariée,  son  deuxi'>me  mari  doil-il  ôtre  appelé  à  faire  partie 

pn  même  temps  qu'elle  du  conseil  de  famille  ?  V.  Nancy,  7  janv.  1899,  D.,  00.  2. 

273. 


470  DE   LA   TUTELLE 

Ce  motif  prouve  que,  pour  déterminer  quels  sont  les 
parents  ou  alliés  situés  dans  le  rayon  légal,  il  faut  avoir 
égard  à  leur  résidence  plutôt  qu'à  leur  domicile.  N'est-ce  pas 
d'ailleurs  ce  qui  résulte  des  termes  de  Tart.  407  qui  parle  de 
parents  ou  d'alliés  a  pris..,  dans  la  commune...  »,  et  de  Tari. 
409  qui  suppose  le  cas  où  les  parents  ou  alliés  de  Tune  ou 
l'autre  ligne  se  trouveraient  en  nombre  insuffisant  «  sur  les 
lieux  ))?ll  est  vrai  que  ce  même  article,  dans  sa  deuxième 
partie,  semble  avoir  égard  au  domicile  (argument  des  mots 
<t  domiciliés  à  de  plus  grandes  distances  »)  ;  même  langage 
dans  l'art.  410  où  on  lit  :  «  à  quelque  distance  qu'ils  soient 
domiciliés...  »  Mais  rien  ne  prouve  que  le  législateur  ait  pris 
ici  le  mot  domicile  dans  son  sens  technique  :  vraisemblable- 
ment il  Ta  employé  comme  synonyme  de  résidence.  Peut-être 
même  conviendrait-il  de  prendre  en  considération,  non  pas 
la  résidence  ordinaire,  mais  la  résidence  actuelle  des  parents 
ou  alliés,  fût-ce  môme  une  habitation  passagère  (^).  Ainsi  un 
parent,  qui  réside  habituellement  sur  les  lieux,  mais  qui  se 
trouve  en  voyage  au  moment  de  la  réunion  du  conseil  de 
famille,  ne  devra  pas  être  convoqué.  Cela  est  conforme  au 
vœu  de  la  loi,  qui  désire  éviter  des  frais  dont  la  charge 
retomberait  sur  le  mineur. 

La  règle  ainsi  posée  par  Fart.  407  est  absolument  générale. 
Elle  s'applique  donc  même  aux  parents  visés  par  l'art.  408. 
Ceux-ci  ne  doivent,  en  principe,  être  appelés  que  s'ils  sont 
sur  les  lieux.  L'art.  408  en  cfiFet  ne  déroge  à  Tari.  407  qu'en 
ce  qui  concerne  la  composition  numérique  du  conseil  de 
famille  ['). 

403.  Aux  termes  de  l'art.  409  :  «  Lorsque  les  parents  on 
»  alliés  de  Vune  ou  de  Vautre  ligne  se  trouveront  en  nombre 
»  insuffisant  sur  les  lieux,  ou  dans  la  distance  désignée  par 
»  rart.  407,  le  juge  de  paix  appellera,  soit  des  parents  ou 


'/)  Delvincourl,  I,  p.  111,  note  2;  Zacliariœ  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  201,  texte  el 
note  6;  Laurent,  IV,  n.  432  ;  Hue,  III,  n.  303  ;  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.  —  Contra 
Demolombe,  Vil,  n.  277. 

(=•)  Duranton,  III,  n.  459;  Demolombe.  VII,  n.  265  ;  Laurent,  IV,  n.  437;  Yigié, 
hc.  cit.:  Hue,  III,  n.  .304;  Aubi-y  et  Rau,  I,  §93,  note  10.  —  Rennes,  2ljuil. 
1890,  D.,  91.  2.  162.  —  Cpr.  Cass.  Belgique,  21  juin  1894,  D.,  9C.  2.  92. 
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»  alliés  domiciliés  à  de  plus  grandes  distances^  soit  dans  la 
»  commune  même,  des  citoyens  connus  pour  avoir  eu  des 
»  relations  habituelles  d'amitié  avec  le  père  ou  la  mère  du 
»  mineur  ». 

=  De  tune  ou  de  l'autre  ligne.  Le  juge  de  paix  ne  pourrait 
pas  compléter  le  contingent  d'une  ligne  avec  des  parents  ou 
des  alliés  empruntés  à  l'autre  ligne,  car  Tcquilibre  voulu 
par  la  loi  se  trouverait  rompu.  Ainsi,  dans  la  zone  fixée  par 
lart.  407,  il  n'y  a  que  deux  parents  ou  alliés  paternels  du 
miaeur,  mais  on  y  trouve  un  grand  nombre  de  parents 
maternels.  Pour  compléter  le  contingent  de  la  ligne  pater- 
nelle, le  juge  de  paix  ne  pourra  pas  appeler  un  parent 
maternel;  il  devra  prendre  soit  un  parent  paternel  en  dehors 
do  la  zone  légale,  soit  dans  la  commune  même,  un  ami  du 
père  ou  de  la  mère  du  mineur. 

D'ailleurs,  quand  un  parent  appartient  aux  deux  lignes 
îparent  germain),  le  juge  de  paix  peut  indifféremment  le 
compter  dans  Tune  ou  dans  l'autre;  ainsi  un  conseil  de 
famille  j)ourrait  être  composé  de  trois  frères  geripains  et  de 
trois  parents  maternels.  La  pratique  est  en  ce  sens  (^). 

Comme  on  le  voit,  Tart.  409  autorise  le  juge  de  paix  à 
compléter  le  contingent  de  Tune  ou  de  l'autre  ligne  eu 
recourant  à  l'un  des  deux  procédés  suivants  :  ou  bien  appe- 
ler des  parents  ou  alliés  pris  en  dehors  du  rayon  déterminé 
par  l'art.  407,  sans  être  tenu  d'observer  entre  eux  aucun 
ordre  de  préférence;  ou  bien,  s'il  le  juge  préférable,  convo- 
quer des  amis  du  père  ou  de  la  mère  du  mineur,  à  la  condi- 
tion que  ceux-ci  résident  dans  la  commune.  Entre  ces  deux 
partis,  le  juge  de  paix  optera  librement.  11  peut  préférer  les 
amis  même  aux  plus  proches  parents  du  mineur,  lorsque, 
bien  entendu,  ceux-ci  ne  se  trouvent  pas  dans  le  rayon  légal  (■) . 

:')ZachariaD,  I,  §  201,  lexle  el  noie  10;  Demolombe,  VII,  n.  269;  Laurent,  IV, 
n.  438;  Hue,  IIl,  n.  305:  Aubry  et  Rau,  I,  §  93,  texte  el  note  6.  —  Cass.,  J6  juil. 
1810,  S.,  10.  1.  355.  —  Conlra  Colmar,  14  juil.  1836,  S.,  37.  2.  231,  7.  O.y  \o  Inter- 
diction, n.  84. 

?)  Laurent,  IV,  n.  442;  Hue,  III,  n.  305;  Aubry  el  Rau,  1,  §  93,  lexle  el  nole-s 
12  el  13.  —  Douai,  4  mars  1859,  S.,  59.  2.  346.  —  Cass.,  19  août  1850,  S.,  50.  1. 
6U.-  Cpr.  Trib.  Lyon,  19  juin  1869,  D.,  70.  3.  104.  —  Rennes,  21  juillet  1890, 
D,  01.2.  162. 
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404.  Enfin,  aux  termes  de  l'art.  410  :.«  Le  juge  de  paix 
»  pourra,  lors  même  qu'il  y  aurait  sur  les  lieux  un  nomhrf 
»  suffisant  de  parents  ou  alliés,  permettre  de  citer  y  à  quelque 
»  distance  qu'ils  soient  domiciliés,  des  parents  ou  alliés pltts 
»  proches  en  degrés  ou  de  mêmes  degrés  que  les  parents  on 
»  alliés  présents;  de  manière  toutefois  que  cela  s'opère  en 
»  retranchant  quelques-uns  de  ces  derniers,  et  sans  excéder  le 
»  nombre  réglé  par  les  précédents  articles  ».  Ce  texte  apporte 
une  exception  notable  à  la  règle  posée  par  lart.  407  et  déve- 
loppée par  lart.  409.  Le  juge  de  paix  usera  de  la  faculté 
qui  lui  est  conférée  par  la  loi,  lorsqu'il  le  jugera  utile  aux 
intérêts  du  mineur.  Mais  il  ne  pourra  user  de  cette  faculté 
que  sous  les  restrictions  suivantes  : 

1°  11  ne  peut  prendre  en  dehors  de  Ja  circonscription  déli- 
mitée par  l'art.  407  que  des  parents  ou  des  alliés  ('). 

2°  11  ne  peut  appeler  les  parents  résidant  en  dehors  de  la 
zone  légale  qu'autant  qu'ils  ne  sont  pas  d'un  degré  plus 
éloigné  que  les  parents  qui  se  trouvent  dans  cette  zone.  Et 
encore  faut-il  tenir  compte  de  la  règle  édictée  par  l'art.  408. 
Les  frères  germains,  les  maris  des  sœurs  germaines,  les 
ascendants  et  les  ascendantes  veuves  qui  se  trouvent  sur  les 
lieux  devant  tous  faire  partie  du  conseil  de  famille,  le  juge 
de  paix  ne  peut  les  en  exclure  et  leur  préférer  d'autres  frères 
ou  ascendants  pris  en  dehors  de  la  zone  légale  (*). 

3"  Enfin,  en  usant  de  la  faculté  à  lui  conférée  par  l'art.  410, 
le  juge  de  paix  doit  toujours  observer  la  règle  de  l'art.  407 
concernant  le  nombre  des  membres  du  conseil  de  famille. 

S  IV.  Convocation  et  mode  de  délibération  du  conseil 
de  famille. 

405.  11  faut  nécessairement,  pour  convoquer  le  conseil  de 
famille,  une  ordonnance  ou  une  autorisation  du  juge  de  paix 
{V.  cep.  infra,  n.  408). 

Le  juge  de  paix  peut  ordonner  ou  autoriser  la  convocation 

(•)  V.  cependant  Douai,  22  juillet  185G,  S.,  57.  2.  33. 

(')  Duranlon,  III,  n.  462;  Demolombe,   VII,  n.  272;   Aubi*}'  cl  Hau,  I,  |  ^S-^ 
noie  14. 
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(Iq  conseil  de  famille,  soit  d*office,  soit  sur  dénonciation,  soit 
sur  réquisition. 

A.  D'office^  lorsqu'il  prend  lui-même  Tinitiative  de  la  convo- 
cation. Il  a  ce  droit  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi  :  notam- 
ment lorsqu'il  s'agit  de  nommer,  de  remplacer  ou  de  desti- 
tuer soit  le  tuteur,  soit  le  subrogé  tuteur  (arg.  art.  406,  421 
et  M6). 

Eq  outre,  on  admet  généralement  que  le  juge  de  paix  peut 
convoquer  d'office  le  conseil  de  famille,  toutes  les  fois  qu*il  le 
croit  utile  aux  intérêts  du  mineur  (').  Le  juge  de  paix,  dit-on, 
membre-né  et  président  du  conseil  de  famille,  est  appelé  à 
jouer  un  rôle  actif  dans  le  fonctionnement  de  la  tutelle.  U 
représente  l'Etat,  qui  a  le  devoir  de  veiller  à  la  protection 
lies  incapables.  Ces  considérations  ne  nous  paraissent  pas 
décisives,  non  plus  que  les  arguments  d'analogie  que  l'on 
lire  des  art.  414  et  415.  Elles  ne  peuvent  prévaloir  contre  les 
principes  généraux  qui  dominent  la  matière.  C'est  la  loi  qui  a 
«Icterniiné  les  attributions  qu'elle  a  entendu  conférer  à  cha- 
cun des  organes  de  la  tutelle.  Le  juge  de  paix,  non  plus  que 
le  tuteur  ou  le  conseil  de  famille,  ne  peut  agir  que  dans  les 
limites  que  la  loi  a  fixées.  Or  le  soin  que  celle-ci  a  pris  de  dire 
que,  dans  certains  cas,  le  juge  de  paix  peut  d'office  ordonner 
la  convocation  du  conseil  de  famille  n'implique-t-il  pas  que  ce 
pouvoir  ne  lui  appartient  pas  dans  les  autres  hypothèses  (')? 

B.  Sur  dénonciation,  lorsque  le  fait  qui  donne  lieu  à  la 
convocation  du  conseil  de  famille  est  dénoncé,  c'est-à-dire 
signalé  au  juge  de  paix,  par  quelqu'un  qui  n'a  pas  qualité 
pour  requérir  la  convocation.  Le  juge  de  paix  ordonne  alors 
la  convocation  du  conseil  de  famille,  s'il  le  juge  à  propos: 

C.  Sîcr  réquisition,  lorsque  la  convocation  est  requise  par 
quelqu'un  à  qui  la  loi  donne  ce  droit.  Le  juge  de  paix  n'est 
pas  obligé  de  déférer  à  une  dénonciation,  mais  il  est  obligé 
de  déférer  à  une  réquisition  ('*). 

'•)  Demolombe,  VII,  n.  280;  Laurent,  IV,  n.  452. 

»;  Aubry  et  Rau,  1,  §  94,  lexte  et  note  1  bis. 

rj  Sur  le  recours  qui  peut  être  exercé  au  cas  où  le  juj^e  de  paix  refuse  de  déférer 
à  la  réquisition,  v.  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia»,  I,  §  2U2,  note  6;  Demolombe, 
VU,  n.  281  :  Laurent,  IV,  n.  454  ;  Hue,  III,  n.  2y7.  —  Trib.  de  Châteauroux,  28  mars 
im,  D.,  00.  2.  65  et  la  note. 
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406.  Les  tcois  modes  de  convocation  dont  il  vient  dêtre 
parlé  sont  signalés  dans  Tart.  406,  qui  indique  en  même 
temps  les  personnes  auxquelles  appartient  le  droit  de  requérir 
la  convocation  du  coaseil,  au  cas  particulier  où  il  s*agit  de 
faire  nommer  un  tuteur  au  mineur  :  «  Ce  conseil  sera  con- 
»  vaqué  soit  sur  la  réquisition  et  à  la  diligence  des  parente  du 
»  mineur,  de  ses  créanciers  ou  d'autres  parties  intéressées,  mi 
»  même  d'office  et  à  la  poursuite  du  juge  de  paix  du  domicile 
))  du  mineur.  Toute  personne  pourra  dénoncer  à  ce  juge  de. 
»  paix  le  fait  qui  donnera  lieu  à  la  nomination  d'un  tuteur  «. 
Voyez  aussi  les  art.  421,  424  et  446. 

Le  droit  de  requérir  la  convocation  du  conseil  de  famille 
appartient  aux  personnes  suivantes  : 

V  Aux  parents  (et  aussi  aux  alliés  du  mineur,  arg.  art.  i07, 
446,  479).  Ce  droit  leur  est  reconnu  sous  certaines  distinc- 
tions. Tout  parent  ou  allié,  sans  distinction  de  degré,  peut 
requérir  la  convocation  du  conseil  de  famille,  à  Teffet  do 
nommer  le  tuteur  ou  le  subrogé  tuteur  (art.  406  et  421, 
al.  2).  S'agit-îl  de  provoquer  la  destitution  du  tuteur  ou  du 
subrogé  tuteur,  le  droit  de  réquisition  n'est  reconnu  qu'aux 
parents  ou  alliés  jusqu'au  degré  de  cousin  germain  ou  à  des 
degrés  plus  rapprochés  (art.  446  et  arg.  art.  426),  sauf 
cependant  si  la  destitution  est  provoquée  en  vertu  de  Tari. 
421,  al.  2.  De  même  lorsque  le  conseil  de  famille  doit  déli- 
bérer sur  Fémancipation  du  mineur,  la  convocation  en  peut 
être  requise  par  un  ou  plusieurs  parents  ou  alliés  du  mineur, 
jusqu'au  degré  de  cousin  germain  inclusivement  (art.  479). 

2""  Les  créanciers  ou  toutes  autres  personnes  intéressées 
ont  également  le  droit  de  réquisition,  mais  seulement  lors- 
qu'il s'agit  de  nommer  le  tuteur  ou  le  subrogé  tuteur  (art. 
406  et  421,  al.  2),  ou  de  prononcer  la  destitution  du  tuteur 
dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  421,  al.  2. 

3°  Le  subrogé  tuteur  peut  requérir  la  convocation  du  con- 
seil de  famille  dans  les  quatre  cas  suivants  : 

a.  Lorsqu'il  veut  provoquer  la  destitution  du  tuteur 
(art.  446). 

6.  Quand  il  y  a  lieu  de  nommer  un  nouveau  tuteur,  la 
tutelle  se  trouvant  vacante  (art.  424). 


I 

j  DU   CONSEIL  DE   FAMILLE  481 

c.  Lorsque  le  tuteur  n'observe  pas  les  formalités  prescrites 
pour  Taliénation  des  valeurs  mobilières  appartenant  au 
papille  (L.  du  27  févr.  1880,  art.  7). 

d.  Dans  les  cas  exceptionnels  où  il  est  appelé  à  remplacer 
le  tuteur,  si  lacté  à  accomplir  est  dans  la  catégorie  de  ceux 
pour  lesquels  la  loi  exige  Tautorisation  du  conseil  de  famille. 

4^  Le  tuteur  peut  requérir  la  convocation  du  conseil  de 
famille  : 

a.  Dans  le  but  de  faire  procéder  à  la  nomination  du  subrogé 
tuteur  (art.  421,  al.  1),  mais  non  pour  provoquer  sa  destitu- 
tion (art.  426,  al.  2). 

b.  Dans  le  but  d'obtenir  du  conseil  de  famille  Fapprobation 
qui  lui  est  nécessaire  pour  certains  actes.  Sans  doute  la  loi 
ne  lui  accorde  pas  expressément,  dans  cette  hypothèse,  le 
droit  de  réquisition.  Mais  puisqu'elle  Toblige  à  consulter  le 
conseil  de  famille,  il  faut  bien  reconnaître  au  tuteur  les 
moyens  de  déférer  aux  exigences  légales. 

Quant  au  ministère  public,  nul  texte  ne  lui  attribue  le 
droit  de  réquisition.  Aussi  est-on  d'accord  pour  décider  qu'il 

•  peut  seulement,  comme  tout  autre,  dénoncer  au  juge  de  paix 

•  le  fait  qui  donne  lieu  à  la  convocation  du  conseil  de  famille  (^  ) . 

407.  Lorsque  le  juge  de  paix  ordonne  ou  autorise  la  con- 
vocation du  conseil  de  famille,  c'est  lui  qui  fixe  la  date  à 

.  laquelle  la  réunion  aura  lieu.  C'est  également  à  lui  qu'il 

i  appartient  de  désigner  le  local  où  les  membres  du  conseil  se 

■  réuniront.  «  Cette  assemblée j  dit  Fart.  415  dans  sa  première 
'  «partie,  se  tiendra  de  plein  droit  chez  le  juge  de  paix,  à 

»  moins  qu'il  ne  désigne  lui-même  un  autre  local  ».  Chez  le 
!   juge  de  paix,  c'est-à-dire  en  son  prétoire. 

408.  Régulièrement,  chaque  membre  du  conseil  de  famille 
!    doit  être  convoqué  au  moyen  d'une  citation  notifiée  par  un 

■  huissier  (arg.  art.  411).  Les  citations  peuvent  être  conçues 
!    soit  au  nom  du  juge  de  paix,  soit  au  nom  de  celui  qui  requiert 

•  la  convocation  du  conseil. 
Toutefois,  dans  la  pratique,   afin  d'éviter  des  frais   qui 

retombent  en  définitive  à  la  charge  du  mineur,  la  convoca- 

C)  Demolombc,  VII,  n.  287;  Laurent,  IV,  n.  453;  Aubry  et  Rau,  I,  §  94,  p.  607. 
Pers.  —  V.  31 


482  DE   LA  TUTELLE 

lion  du  conseil  de  famille  se  fait  le  plus  souvent  par  simples 
lettres  (').  Mais  ce  mode  de  convocation,  n*étant  pas  légal, 
ne  ferait  pas  encourir  aux  défaillants  Tamende  édictée  par 
Fart,  413,  et  si  Tun  des  membres  ainsi  convoqués  ne  compa- 
raissait pas,  le  conseil  se  trouverait  dans  l'impossibilité  de 
délibérer  valablement  (*).  Aussi  le  juge  de  paix,  qui  prévoit 
la  négligence  ou  la  mauvaise  volonté  de  quelque  membre  du 
conseil  de  famille,  agira-t-il  prudemment  en  lui  faisant 
donner  une  citation  régulière. 

409.  Les  règles  que  nous  allons  indiquer  s'appliquent 
seulement  au  cas  où  les  convocations  ont  été  faites  suivant  le 
mode  légal. 

410.  I.  La  première  est  édictée  par  Fart.  411  :  «  Le  délai 
»  pour  comparaître  sera  réglé  par  le  juge  de  paix  à  jour  fixe  y 
»  7nais  de  manière  qu'il  y  ait  toujours,  entre  la  citation  noix- 
»  fiée  et  le  jour  indiqué  pour  la  réunion  du  conseil,  un  inter- 
»  valle  de  trois  jours  au  moins,  quand  toutes  les  parties  citées 
»  résideront  dans  la  commune,  ou  dans  la  distance  de  deux 
»  mtjriamètres,  —  Toutes  les  fois  que,  parmi  les  parties  citées, 
»  il  s'en  trouvera  de  domiciliées  au-delà  de  cette  dislance,  le 
»  délai  sera  augmenté  d'un  jour  par  trois  myriamètres  >>.  Sur 
ce  texte,  nous  observerons  : 

1*  Que  le  délai  de  trois  jours  est  un  délai  franc  (art.  1033 
C.  pr.). 

2""  Que  le  délai  supplémentaire  à  raison  de  la  distance  n'est 
plus  aujourd'hui  que  d'un  jour  pour  cinq  myriamètres  (C.  pr., 
art.  1033,  modifié  par  la  loi  du  3  mai  1862). 

411.  II.  La  deuxième  résulte  de  l'art.  413  :  «  Tout  parent, 
»  allié  ou  ajni,  convoqué,  et  qui,  sans  excuse  légitime,  ne 
))  comparaîtra  point,  encourra  une  amende  qui  ne  pourra 
»  excéder  cinquante  francs,  et  sera  prononcée  sans  appel  par 
»  le  juge  de  paix  ».  La  loi  n'indique  pas  le  minimum  de 

(*)  Ou  bien  les  membres  du  conseil  de  famille,  s'élanl  entendus  à  l'avance,  se 
présentent  sans  convocation  devant  le  juge  de  paix.  Celui-ci,  en  prenant  la  prési- 
dence du  conseil  de  famille,  en  ratifie  par  cela  même  la  composition.  —  Douai, 
13  fév.  184 i,  S.,  45.  2.  79.  —  Paris,  4  août  1849,  D.,  50.  2.  191.  —  Douai,  4  mars 
1859,  S.,  59.  2.  346.  —  Cass.  Belgique,  21  juin  1894.  D.,  96.  2.  92. 

\»)  Demolombe,  VII,  n.  290;  Laurent,  IV,  n.  456;  Aubry  et  Rau,  1,  §  94,  lexle 
et  notes  5  et  6.  —  Cpr.  Caen,  30  août  1847,  S.,  48.  2.  527. 
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Taniende;  il. est  donc  laissé  à  la  discrétion  du  juge  de  paix, 
qui  toutefois  ne  peut  pas  descendre  au-dessous  d'un  franc. 
Le  défaillant  peut  d'ailleurs  faire  opposition  à  la  sentence 
du  juge  de  paix  (').  L'art.  414  ajoute  :  «  S'il  y  a  excuse  su/jî- 
»  santé,  et  qu'il  convienne^  soit  d'attendre  le  membre  absent, 
n  soit  de  le  remplacer;  en  ce  cas,  comme  en  tout  autre  où 
))  r  intérêt  du  mineur  semblera  l'exiger,  le  juge  de  paix  pourra 
»  ajourner  l'assemblée  ou  la  proroger  ». 

Ajourner  rassemblée,  c'est  la  renvoyer  à  une  époque  indé- 
terminée. Une  nouvelle  convocation,  sera  nécessaire  pour 
indiquer  Tépoque  de  la  réunion. 

La  proroger,  c'est  la  renvoyer  à  une  époque  déterminée,  à 
huitaine  par  exemple.  Dans  ce  cas,  une  nouvelle  convocation 
n'est  pas  nécessaire. 

412.  III.  Enfin,  la  troisième  est  édictée  par  Tart.  415,  dans 
sa  partie  finale  :  «  La  présence  des  trois  quarts  au  moins  de  ses 
»  membres  convoqués  sera  nécessaire  pour  qu'elle  délibère  », 

=  La  présence.  Il  suffît  donc  pour  la  validité  de  la  délibé- 
ration que  les  trois  quarts  au  moins  des  membres  convoqués 
assistent  à  la  réunion,  et  celle-ci  serait  valable,  alors  même 
qu'un  ou  plusieurs  membres  se  seraient  abstenus  ou  auraient 
refusé  de  voter  (*). 

=  Des  trois  quarts  au  moins  de  ses  membres  convoqués.  Le 
juge  de  paix  n'étant  pas  un  membre  convoqué,  puisque  c'est 
lui  qui  convoque,  ne  doit  pas  être  compris  dans  ce  calcul. 
C'est  précisément  pour  l'en  exclure  que  le  mot  convoqués  a 
été  ajouté  après  coup  dans  le  texte  de  la  loi,  sur  les  observa- 
tions du  tribunat.  Maintenant,  le  nombre  des  membres  con- 
voqués étant  normalement  de  six,  il  en  résulte  que  cinq  au 
moins  devront  être  présents  pour  que  la  délibération  puisse 
avoir  lieu.  Quatre  seulement  représenteraient  un  nombre  in- 
férieur aux  trois  quarts  de  six. 

413,  Voici  maintenant  les  règles  qui  reçoivent  leur  appli- 
cation, quel  que  soit  le  procédé  auquel  on  a  eu  recours  pour 
la  convocation  du  conseil  de  famille. 

(OZachariœ  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  202,  texte  et  note  14;  Demolombe,  Vif, 
n.  298;  Hue,  III,  n.  309.  —  Cass.,  24  oct.  1894,  S.,  95.  1.  28. 
(';  Trib.  civ.  de  Pontarlier,  27  fév.  1902,  S.,  04.  2.  22. 
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414.  1.  Aux  termes  de  Tart.  412,  al.  1  :  «  Les  parents, 
»  alliés  ou  amis,  ainsi  convoqués,  seront  tenus  de  se  rendre 
))  en  personne,  ou  de  se  faire  représenter  par  un  mandataire 
»  spécial  ». 

La  loi  n'exige  pas  une  procuration  authentique  ;  une  pro- 
curation sous  seing  privé  serait  donc  suffisante.  Mais  elle 
veut  que  le  mandat  soit  spécial.  Cela  sigoitie  que  le  manda- 
taire doit  être  investi  du  pouvoir  de  représenter  son  mandant 
et  de  voter  en  son  nom,  soit  au  sujet  de  telle  affaire  devant 
être  traitée  dans  la  réunion  du  conseil  de  famille,  soit  à  l'oc- 
casion de  toutes  les  affaires  dont  il  pourra  y  être  question. 
Mais  les  pouvoirs  du  mandataire  ne  doivent  pas  être  plus 
strictement  limités.  Pour  qu'il  puisse  remplacer  utilement 
son  mandant,  il  faut  qu'il  soit  en  mesure  de  jouer  dans  l'as- 
semblée le  rôle  que  celui-ci  était  appelé  à  jouer.  Or  le  con- 
seil est  convoqué,  non  seulement  pour  voter,  mais  encore 
pour  délibérer.  C'est  la  délibération  qui  doit  déterminer  le 
vote  de  chacun  de  ses  membres.  De  là  il  suit  que  celui  qai 
se  fait  représenter  au  conseil  de  famille  ne  peut  pas  donner 
à  son  mandataire  un  mandat  impératif.  En  effet,  le  mandat 
impératif  équivaudrait  à  un  vote  émis  par  le  mandant  lui- 
même,  c'est-à-dire  par  un  absent.  D'un  autre  côté,  en  sup- 
posant que  chaque  membre  convoqué  du  conseil  se  soit  fait 
représenter  par  un  mandataire,  ce  que  la  loi  ne  défend  pas, 
l'assemblée  ne  pourrait  pas  délibérer,  la  délibération  ne 
pouvant  avoir  aucune  utilité,  puisque  le  vote  de  chacun  serait 
fixé  à  l'avance. 

Un  mandat  impératif,  imposant  au  mandataire  l'obligation 
de  voter  dans  tel  ou  tel  sens,  serait  donc  frappé  de  nullité,  et 
le  membre  du  conseil  de  famille  qui  aurait  donné  un  pareil 
mandat  devrait  être  considéré  comme  défaillant.  Si,  en  fait, 
le  mandataire  avait  pris  part  à  la  séance  du  conseil  de 
famille,  la  décision  prise  par  celui-ci  pourrait  être  attaquée. 
Notre  solution,  qui  est  admise  en  doctrine  (*)  et  en  jurispru- 

(*)  Proudhon,  II,  p.  305;  de  FréminviUe,  I,  n.  102;  Magnin,  I,  n.  342;  Demo- 
lombe,  VII,  n.  295;  Laurent,  IV,  n.  457;  Vigie,  I,  n.  700;  Hue,  III,  n.  308;  Aubry 
et  Hau,  I,  §  94,  texte  et  note  8.  —  Cpr.  Duranton,  III,  n.  456  ;  Zacharis,  I.  §  202, 
note  7. 
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dence  (*),  est  confirmée  par  les  travaux  préparatoire^  (*).  Elle 
peut  également  trouver  dans  Tesprit  général  de  la  loi  et  dans 
leis  textes  un  fondement  solide.  Arg.  art.  892  C.  pr  cbn.  art. 
412,  113,  416  et  494  C.  civ. 

Des  considérations  que  nous  venons  d'émettre  découle  cette 
conséquence  énoncée  par  Vart.  412,  al.  2  :  t*  Le  fondé  de 
»  pouvoir  ne  peut  représenter  plus  d'une  personne  ».  S'il  en 
était  autrement,  il  serait  évidemment  impossible  de  délibérer 
comme  le  veut  la  loi,  et,  en  poussant  les  choses  à  Fextrème, 
il  pourrait  arriver  que  le  conseil  tout  entier  se  trouvât  repré- 
senté par  une  seule  et  même  personne.  De  là  aussi  cette  autre 
conséquence  qu'un  membre  du  conseil  de  famille  ne  peut 
pas  être  le  mandataire  d'un  autre  membre.  Autrement  la 
même  personne  jouerait  un  double  rôle  dans  le  conseil,  où 
elle  figurerait  pour  son  compte,  d'une  part,  et  pour  le 
compte  du  mandant,  d'autre  part,  et  ce  double  rôle  rendrait 
impossible  la  délibération.  Enfin,  puisque  le  mandataire  doit 
prendre  part  à  la  délibération  au  lieu  et  place  de  son  man- 
dant, un  membre  dû  conseil  de  famille  ne  peut  désigner 
comme  mandataire  qu'une  personne  ayant  la  capacité  requise 
pour  faire  partie  d'une  pareille  assemblée.  Le  mandat  dont 
il  s'agit  ne  pourrait  pas  être  confié  à  une  femme  ou  à  un 
mineur  (arg.  art.  442-1"  et  3*).  N'objectez  pas  qu'aux  termes 
de  Tart.  1990  les  femmes  et  les  mineurs  peuvent  être  choisis 
pour  mandataires.  En  effet  cette  règle  n'a  été  écrite  évidem- 
ment qu'en  vue  du  mandat  donné  dans  l'intérêt  du  mandant  ('). 

415.  II.  Les  séances  du  conseil  de  famille  ne  sont  pas 
publiques.  Il  est  inutile,  il  peut  même  être  nuisible  de  mettre 
le  public  au  courant  des  aifaires  de  la  tutelle. 

416.  m.  Les  résolutions  du  conseil  de  famille  se  prennent 
à  la  majorité  absolue  des  suffrages  exprimés  par  les  membres 
présents  à  la  délibération,  c'est-à-dire  à  la  majorité  de  la 


C)  Trib.  de  Chambéry,  16  mars  1880,  S.,  80.  2.  217,  J.  G.,  v  Minorité,  n.  111. 
-Pau,  2  janv.  1895,  D.,  96.  2.  217,  S.,  95.  2.  129.  —  Caen,  26  nov.  1895,  S.,  %. 
2.34. 

(')Locré,Vn,  p.  181. 

'  Demolombe,  Vïî,  n.  296;  Laurent,  IV,  n.  457;  Hue,  IIÏ,  n.  308;  Aubry  et 
Bâu,  I,  §  94,  texte  et  note  9.  —  Orléans,  12  janv.  1850,  D.,  50.  2.  60. 
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moitié  des  voix  plus  une.  Tel  est  le  droit  commun  pour  les 
assemblées  délibérantes.  L'opinion  qui  considère  une  majo- 
rité relative  comme  suffisante  ('),  doit  être  rejetée.  Ainsi, 
dans  un  conseil  de  famille  composé  de  sept  membres,  trois 
votent  dans  un  sens,  et  les  quatre  autres,  chacun  dans  un 
sens  différent.  L*opinion  qui  compte  trois  voix  n*a  pas  la 
majorité  pour  elle,  puisqu'elle  a  quatre  voix  contre  elle.  La 
majorité  relative  n'est  qu'une  majorité  fictive,  et,  pour  qu  elle 
pût  fixer  la  décision  de  rassemblée,  un  texte  de  loi  serait 
nécessaire;  or  ce  texte  n'existe  pas  (*). 

Mais  alors  comment  se  tirera-t-on  d'embarras,  quand  il  se 
sera  formé  plus  de  deux  opinions  dans  le  sein  du  conseil  de 
famille,  et  qu'aucune  n'aura  pour  elle  la  majorité  absolue?  Il 
y  a  sur  ce  point  lacune  dans  la  loi  ;  et  si  l'on  est  d'accord  sur 
ce  point  qu'il  faut  nécessairement  la  combler,  on  est  loin  de 
s'entendre  sur  le  moyen  à  employer  pour  parvenir  à  ce  but. 
Plusieurs  solutions  ont  été  proposées. 

A.  La  première  consiste  à  appliquer  par  analogie  les  rès^les 
écrites  dans  l'art.  117  du  code  de  procédure  civile  ainsi  con<:u: 
c<  S'il  se  forme  plus  de  deux  opinions,  les  juges  plus  faibles 
»  en  nombre  seront  tenus  de  se  réunir  à  l'une  des  deux 
»  opinions  qui  auront  été  émises  par  le  plus  grand  nombre  ; 
»  toutefois  ils  ne  sont  tenus  de  s'y  réunir  qu'après  que  les 
»  voix  auront  été  recueillies  une  seconde  fois  »  (^).  Mais  il  y 
a  une  objection  grave  contre  cette  solution  :  l'art.  117  contient 
une  exception  aux  règles  du  droit  commun  ;  or  les  exceptions 
ne  s^étendent  pas  d'un  cas  à  un  autre.  Puis  il  n'existe  aucun 
moyen  légal  de  forcer  les  membres  du  conseil  de  famille  à  se 
soumettre  à  la  règle  de  l'art.  117,  et  par  conséquent  la  solu- 
tion indiquée  n'en  est  pas  une.  Car  il  est  évident  que  si  les 
membres  du  conseil  de  famille  parviennent  à  s'entendre, 
notre  question  ne  se  pose  pas. 

(M  Proudhon,  IT,  p.  323;  Toullier,  II,  n.  1121  ;  Chardon,  op,  cil.,  n.  291. 

{>)  Duranlon,  III,  n.  466;  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  323,  noie  a;  Du  vérifier 
sur  TouUier,  loc.  cit.:  Dncaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  614;  Demolombc, 
VII,  n.  311  s.  ;  Laurent,  IV,  n.  461  ;  Hue,  III,  n.  311  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  94,  lexlc 
et  note  14. 

(•)  Valette  sur  Proudhon  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  loc.  cil.  :  Deino- 
lombe,  VII,  n.  314.  —  Cpr»  Aubry  et  Rau,  I,  §  94,  p.  611  ;  Vigie,  I,  n.  702. 
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B.  Certains  auteurs  (')  décident  qu'il  y  a  lieu  d  appeler  un 
nouveau  membre  en  qualité  de  dépariiteur.  Mais  cette  opinion 
en  faveur  de  laquelle  on  a  vainement  invoqué  un  argument 
d'analogie  fondé  sur  Fart.  118  Pr.  civ.,  est  condamnée  par  les 
travaux  préparatoires  ;  elle  est  de  plus  contraire  à  l'esprit  de 
la  loi  qui  attribue  au  seul  juge  de  paix  la  fonction  [de  dépar- 
tager le  conseil  (arg.  art.  416). 

C.  Dans  un  autre  système,  on  dit  que  l'on  devra  recourir 
à  lautorité  judiciaire,  qui  ordonnera  la  convocation  d'un 
nouveau  conseil,  ayant  une  composition  différente,  ou  même 
décidera  au  lieu  et  place  du  conseil  de  famille  (*).  Mais  on  fait 
jouer  ainsi  aux  tribunaux  un  rôle  qui  ne  leur  appartient  pas. 

D.  Le  dernier  moyen  proposé  est  le  suivant.  Le  juge  de 
paix  ajournera  l'assemblée  (arg.  art.  414),  ce  qui  rendra 
nécessaire  une  convocation  nouvelle.  Puis  il  formera  un  nou- 
veau conseil  de  famille  dont  il  éliminera  les  membres  récal-  . 
citrants.  Ceux-ci  ne  pourront  élever  aucune  réclamation,  si  ce 
conseil  de  famille  est  composé  suivant  les  prescriptions  des 
art.  407  s.  Car  le  conseil  de  famille  n'est  pas  un  corps  perma- 
nent. Si  la  composition  du  conseil  de  famille  est  irrégulîère, 
ce  qui  arrivera  souvent,  la  décision  prise  par  celui-ci  pourra 
sans  doute  être  attaquée.  Mais,  la  loi  n'ayant  pas  attaché  de 
sanction  à  l'inobservation  des  règles  qu'elle  a  posées  en  ce 
qui  concerne  la  formation  du  conseil  de  famille,  les  tribu- 
naux, saisis  de  la  réclamation,  pourront  la  rejeter  et  valider 
la  délibération  si,  en  fait,  il  leur  apparaît  qu'aucune  fraude 

n  a  été  commise  et  que  les  intérêts  du  mineur  n'ont  pas 
souffert  de  préjudice  ("*). 

En  cas  de  partage,  c'est-à-dire  quand  il  se  forme  dans  le 
sein  du  conseil  deux  opinions  ayant  le  même  nombre  de 
voix,  c'est  l'opinion  qui  a  pour  elle  le  suffrage  du  juge  de 
paix  qui  l'emporte.  En  effet,  aux  termes  de  l'art,  416  :  «  Le 


(')  De  Préminville,  I,  n.  107  ;  Duranlon,  III,  n.  466. 

0 II  en  serait  ainsi  tout  au  moins  dans  le  cas  où  il  est  impossible  d'appliquer 
paraQalogie  Vart.  117  C.  pr.  —  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  loc.  cit.  —  Cpr. 
Dcmolombe,  Vn,  n.317. 

{*)  Laurent,  IV,  n.  462;  Hue,  lîl,  n.  312;  Vigie,  loc.  ci/. ;  Aubry  et  Rau,  I,  §>i, 
Icxlc  et  note  16;  Planiol,  I,  n.  1792. 
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»  conseil  de  famille  sera  présidé  par  le  juge  de  paix,  qui  y 
»  aura  voix  dé  libéralité,  et  prépondérante  en  cas  départage  >». 
Ainsi,  dans  une  assemblée  composée  de  sept  frères  germains 
du  mineur  appelés  à  voter  pour  la  nomination  d'un  tuteur  à 
ce  mineur,  quatre  votent  pour  tel  tuteur,  les  trois  autres  et 
le  juge  de  paix  pour  tel  autre  tuteur;  c'est  cette  dernière 
opinion  qui  l'emportera. 

g  V.  Nature  des  actes  du  conseil  de  famille. 

417.  Le  conseil  de  famille,  avons-nous  dit,  n'est  pas  un 
tribunal.  Ses  décisions  ne  constituent  donc  pas  des  juge- 
ments. Ce  sont,  soit  des  avis,  soit  des  délibérations  stricto 
sensu. 

I.  Le  conseil  de  famille  donne  son  avis,  lorsqu'il  exprime 
son  opinion  sur  une  question  qui  lui  est  soumise,  soit  par  le 
tribunal,  soit  parle  tuteur. 

La  loi  prescrit  dans  certains  cas  au  tribunal  de  prendre 
l'avis  du  conseil  de  famille,  avis  auquel  d'ailleurs  le  tribunal 
n'est  pas  tenu  de  se  conformer.  V.  les  art.  494,  514,  2143, 
2144  C.  civ.,  892,  893  Pr.  civ.  ;  L.  30  juin  1838,  art.  32;  L. 
24  juil.  1889,  art.  15  et  16.  Dans  d'autres  hypothèses,  le  tri- 
bunal peut  consulter  le  conseil  de  famille,  mais  il  n'y  est  pas 
obligé.  V.  L.  24 juil.  1889,  art.  4;  C.  pr.,  art.  856. 

Quant  au  tuteur,  on  admet  généralement  qu'il  a  la  faculté 
de  consulter  le  conseil  de  famille,  au  sujet  d'affaires  délicates, 
et  qu'il  peut,  à  cet  effet,  en  requérir  la  convocation.  Il  s'agit 
d'ailleurs  d'un  avis  purement  officieux,  que  le  conseil  de 
famille  n'est  pas  obligé  de  donner  et  que  le  tuteur  n'est  pas 
obligé  de  suivre,  puisque,  par  hypothèse,  l'acte  au  sujet 
duquel  le  conseil  de  famille  est  consulté  est  de  ceux  que  le 
tuteur  peut  faire  seul  et  sans  autorisation.  Si  le  tuteur  se 
conforme  à  l'avis  du  conseil  de  famille,  il  n'est  point,  pour 
cela,  déchargé  de  sa  responsabilité;  mais  celle-ci  pourrait 
être  moins  sévèrement  appréciée  (^). 

II.  Les  délibérations  proprement  dites  sont  les  actes  par 

C)  Demolombe,  VII,  n,  322;  Aubry  el  Rau,  I,  §  95,  p.  613. 
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lesquels  le  conseil  de  famille  prend,  ordonne  ou  autorise  une 
mesure  (')  relative,  soit  à  l'organisation,  soit  au  fonctionne- 
ment de  la  tutelle.  Ce  sont  là  les  attributions  normales  du 
conseil  de  famille.  Ainsi  le  conseil  de  famille  prend  une  déli- 
bération, lorsqu'il  nomme  ou  destitue  le  tuteur  ou  le  subrogé 
tuteur,  lorsqu'il  autorise  le  tuteur  à  faire  les  actes  que,  sans 
cette  autorisation,  il  serait  inhabile  à  accomplir,  ou  lorsqu'il 
habilite  le  mineur  en  vue  de  certains  actes  juridiques. 

Les  délibérations  {stricto  sensu)  du  conseil  de  famille  n'ont 
pas  toujours  le  même  caractère.  En  principe,  elles  valent  par 
elles-mêmes  et  sans  autre  condition.  Mais,  exceptionnelle- 
ment, et  seulement  dans  les  cas  où  il  en  est  ainsi  disposé  par 
la  loi,  elles  n'ont  d'effet  qu'autant  qu'elles  ont  été  homolo- 
guées par  le  tribunal  civil.  La  règle  est  donc  que  l'approba- 
tion de  la  justice  n'est  pas  nécessaire.  Ce  principe  est  géné- 
ralement admis  en  doctrine  (*)  et  en  jurisprudence  C*).  On  a 
proposé  de  distinguer  suivant  la  nature  de  l'acte  auquel  se 
réfère  la  délibération  :  est-ce  un  acte  de  simple  administra- 
tion, l'homologation  judiciaire  ne  serait  pas  exigée  en  prin- 
cipe; est-ce  un  acte  qui  excède  les  bornes  de  l'administra- 
tion, la  règle  inverse  devrait  être  observée  (*).  Mais  nulle 
part,  la  loi  ne  fait  une  pareille  distinction.  Elle  a  énuméré 
les  cas  dans  lesquels  l'homologation  est  nécessaire.  Cette 
énumération  doit  être  considérée  comme  limitative. 

Lorsque  l'homologation  d'une  délibération  du  conseil  de 
famille  est  demandée  à  la  justice,  celle-ci  ne  peut  que  refuser 
ou  accorder  l'homologation.  Mais  elle  ne  peut  modifier  la 
décision  du  conseil  de  famille  (■*). 

418.  Les  délibérations  du  conseil  de  famille  sont  des  actes 
purement  privés.  A  ce  titre,  la  loi  ne  veut  pas  qu'elles  soient 
portées  à  la  connaissance  du  public.  Par  conséquent  le  gref- 
fier de  la  justice  de  paix  n'est  pas  tenu,  et  n'a  même  pas  le 

(  ;  .\ubry  et  Rau,  1,  §  95,  p.  612. 

l'j  Duranlon,  III,  n.  474  et  577  ;  ZachariaB,  I,  §  203,  texte  et  note  15;  Demolombe, 
VII,  n.  325;  Hue,  III,  n.  314;  Aubry  et  Rau,  I,  §  95,  texte  et  note  10. 

?■•  Paris,  24  déc.  1860,  S.,  61.  2.  347.  —  Montpellier,  9  juil.  1869,  D.,  70.  2.  180, 
î^..  Tu.  2.  148. 

(*1  Magnin,  op.  cit.,  I,  n.  356. 

r  W,  9  fév.  1863,  D.,  63.  1.  85,  S.,  63. 1.  113. 
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droit  d'en  délivrer  une  expédition  à  tonte  personne  qui  lui 
en  fait  la  demande  ('). 

Puisque  les  décisions  du  conseil  de  famille  ne  constituent 
pas  des  jugements,  la  loi  n'exige  pas,  en  principe  du  moins, 
qu'elles  soient  motivées.  (V.  cependant  les  art.  447  et  426, 
al.  1).  Cette  règle  s'applique  même  au  cas  où  la  délibération 
n'est  pas  prise  à  l'unanimité;  mais  alors,  le  procès- verbal 
doit  mentionner  lavis  de  chacun  des  membres,  y  compris  le 
juge  de  paix  (art.  883,  al.  1  C.  pr.).  La  disposition  de  ce  texte 
est  absolument  générale  et  ne  comporte  aucune  distinction. 
11  est  donc  inexact  qu'on  doive  en  restreindre  l'application 
aux  seules  délibérations  sujettes  à  homologation  (^). 

De  ce  que  le  conseil  de  famille  ne  constitue  pas  un  tribu- 
nal résulte  encore  cette  conséquence  qu'on  ne  peut  se  pour- 
voir, par  voie  d'appel,  contre  ses  décisions.  On  peut  seule- 
ment intenter,  dans  les  formes  ordinaires  de  la  procédure, 
une  action  tendant  à  en  faire  prononcer  l'annulation.  11  en 
est  ainsi  même  dans  le  cas  où  la  délibération  du  conseil  a  été 
homologuée  par  le  tribunal  ('). 

§  VI.  Du  recours  formé   contre   les  délibérations  dn 
conseil  de  famille. 

419.  Observation  préliminaire.  Nous  nous  occuperons 
seulement  ici  de  l'action  qui  tend  à  faire  annuler  la  décision 
du  conseil  de  famille  considérée  en  elle-même,  laissant  de 
côté  celle  qui  a  pour  but  de  faire  prononcer  l'annulation 
d'un  acte  accompli  par  le  tuteur  en  vertu  de  la  délibération 
du  conseil  de  famille  (*). 

(»)  Demolombe,  VIT,  n.  302;  Laurent,  IV,  n.  464  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  95,  p.  6i:l 
—  Cass.,  30  déc.  1840,  J.  G.,  vo  Minorité,  n.  259,  S.,  41.  1.  171. 

(»)  Demolombe,  VII,  n.  318;  Laurent.  IV,  n.  463;  Hue,  III,  n.  313;  .Aubry et 
Rau,  I,  §  95,  note  7.  —  Contra  de  Fréminville,  op.  cit.,  I,  n.  109;  Magnin.  I, 
n.  349.—  Metz,  16  fév.  1812,  S.,  12.  2.389.  —  Cpr.  Duranton,  III,  n.  477. - 
Cass.,  2  août  1860,  S.,  61.  1.  254. 

(>)  Laurent,  IV,  n.  465;  Aubry  et  Rau,  I,  §  95,  p.  615.  —  Aix,  3  fév.  18«,  :?.,3^ 
2.  307.  —  Cass.,  17  déc.  1849,  S.,  50.  1.  299,  D.,  50.  1.  77.  —  Cass.,  7  avril  iSTo, 
D.,77. 1.  371.  —  Cpr.  Rennes,  4  avril  1870,  D.,  72. 5.  454. 

(«)  V.  Hue,  IH,  n.  324.  Si  le  sens  d'une  délibération  du  conseil  de  famille  est 
douteux,  il  n'y  a  pas  lieu  d'agir  par  voie  d'action  en  nullité.  C'est  au  conseil  àt 
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N*  !.  Quelles  sont  les  délibérations  qui  peuvent  être  attaquées  et  pour 
quelles  causes. 

420.  La  délibération  peut  être  attaquée  soit  pour  vice  de 
forme,  soit  pour  un  motif  tiré  du  fond. 

421.  I.  Des  nullités  pottr  vice  de  forme.  —  La  loi  n'a  pas 
dit  quelles  sont  les  règles  de  forme  dont  Tinobservation  doit 
être  considérée  comme  un  manquement  assez  grave  pour 
entacher  de  nullité  la  délibération  du  conseil  de  famille.  Dès 
lors,  que  faut-il  décider?  Il  est  certain  que  Ton  ne  peut  poser 
en  règle  que  la  délibération  doit  toujours  être  maintenue, 
quelque  grave  que  soit  Tirrégularité  commise,  car  alors  le 
mineur  se  trouverait  dépourvu  de  toute  garantie.  D'autre 
part,  du  moment  que  la  loi  n'a  pas  édicté  de  sanction,  Ton 

\  ne  peut  non  plus  décider  que  l'annulation  sera  nécessaire- 
ment prononcée,  par  ce  seul  fait  que  les  formes  légales  n'ont 
pas  été  observées.  Car  il  est  certaines  irrégularités  qui  ne 

I    vicient  pas   la  délibération  d'une  manière  essentielle.   La 

;  vérité  se  trouve  entre  les  deux  solutions  extrêmes.  Il  y  a  lieu 
de  faire,  en  cette  matière,  l'application  de  la  théorie  des 
nullités  virtuelles.  Certaines  règles  doivent  être  considérées 
comme  essentielles,  et  lorsqu'elles  ne  sont  pas  observées,  il 
n'y  a  pas  en  réalité  de  conseil  de  famille.  L'inobservation  de 
ces  règles  doit  donc  faire  considérer  comme  non  avenues  les 

I  décisions  qui  ont  été  prises.  11  en  est  d'autres  au  contraire 
qui  ne  sont  pas  essentielles  à  l'existence  du  conseil  de  famille, 
et,  alors  même  qu'elles  ne  seraient  pas  observées,  le  conseil 
de  famille  n'en  existerait  pas  moins.  Seulement  les  tribunaux 
auraient  h  rechercher  si  les  intérêts  de  l'incapable  n'ont  pas 
été  lésés  en  fait,  et  si  l'irrégularité  qui  leur  est  signalée  n'est 
pas  le  résultat  de  la  fraude.  Us  jouiraient  sur  ce  point  d'un 
pouvoir  souverain  d'appréciation  ('). 

famille  qu*il  faut  demander  d'interpréter  sa  décision.  —  Paris,  4  déc.  1878  cl  Gass ., 

9  août  1879,  S.,  80.  1.  193  et  la  noie  de  M.  Labbé. 
CiDemolombe,  VII,  n.  328  s.;  Laurent,  IV,  n.  471  ;  Hue,  III,  n.  306,  322.  323; 
I       .\ubry  et  Hau,  I,  S  96,  texte  el  notes  14  s.  ;  Beudant,  II,  n.  808;  Planiol,  I,  n.  1796. 

Du  reste,  on  ne  peut  critiquer  la  composition  du  conseil  de  famille  tant  que  celui- 
!       ci  n'a  pas  délibéré.  Demolombe,  VII,  n.  276  el  327  ;  Laurent,  IV,  n.  446  ;  Hue,  III, 
j       n.  305.  -  Bordeaux,  13  juin  1877,  D.,  78.  2.  43,  S.,  77.  2.  295. 
i 

( 
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Ainsi  nous  considérerons  comme  substantielle  la  règle  qui 
veut  que  le  conseil  de  famille  soit  présidé  par  le  juge  de  paix 
et  que  celui-ci  prenne  part  à  la  délibération  et  émette  son 
vote  (').  De  même  la  délibération  sera  entachée  de  nullité, 
par  suite  de  la  violation  d'une  règle  essentielle,  si  le  conseil 
de  famille  est  composé  de  moins  de  sept  membres,  y  com- 
pris le  juge  de  paix;  si  des  personnes  incapables  y  ont  été 
appelées  (*)  ;  si  la  délibération  a  été  prise  en  Tabsence  d*un 
membre  non  régulièrement  convoqué  {')  ;  si  les  trois  quarts 
au  moins  des  membres  convoqués  n'ont  pas  pris  part  à  la 
délibération  (*);  si  celle-ci  n'a  pas  été  prise  à  la  majorité 
absolue  des  suffrages  exprimés  ;  ou  enfin  si  Ton  a  admis  an 
vote  un  mandataire  porteur  d'un  mandat  général  ou  impé- 
ratif {^).  Les  diverses  règles  que  nous  venons  d'énumérer  nous 
paraissent  substantielles,  en  ce  sens  que,  si  elles  ne  sont 
pas  observées,  il  n'y  a  pas  à  proprement  parler  de  conseil 
de  famille.  La  délibération  doit  être  tenue  pour  nulle  et  non 
avenue,  sans  autre  examen.  Le  tribunal  ne  peut  la  valider; 
car,  une  pareille  délibération  n'existant  pas  aux  yeux  de  la 
loi,  ce  serait  le  tribunal  qui  prendrait  lui-même  la  décision. 
Or  cela  n'entre  pas  dans  ses  attributions.  Dans  les  autres 
cas,  au  contraire,  l'annulation  de  la  délibération  ne  s'impose- 
rait pas  au  tribunal,  qui  jouirait,  à  cet  égard,  du  pouvoir 
discrétionnaire  dont  nous  avons  parlé. 

Telle  est  la  solution  généralement  admise  par  les 
auteurs  (*).  Elle  est  également  consacrée  par  la  jurispni- 


,')  Demolombe,  VII,  n.  329;  Laurent,  IV,  n.  472;  Hue,  lil,  n.  322;  Aubrj- el 
Rau,  I,  §  %,  p.  6i9.  —  Rouen,  3  fév.  1834,  S.,  34.  2.  584.  —  Lyon,  13  mars  1845, 
S.,  46.  2.  429.  —  Grenoble,  18  déc.  1845,  S.,  46.  2.  429,  D.,  46.  2. 187. 

i»)  Laurent,  IV,  n.  473;  Hue,  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  —  Aix,  3  fév.  1832,5., 
33.  2.  307.  —  Orléans,  12  janv.  1850,  D.,  50.  2.  60.  —  Paris,  21  mars  1861,  S.,  61. 
2.  209.  —  Chambéry,  13  janv.  1879,  D.,  80.  2.  9,  S.,  79.  2.  136. 

(»)  Demolombe,  VIL  n.  290;  Laurent,  IV,  n.  455  et  473;  Hue,  III,  n.  322;  Aubn* 
el  Rau,  I,  §  96,  p.  620.  —  Cpr.  Caen,  30  août  1847,  S.,  48.  2.  527. 

(*)  Demolombe,  Vil,  n.  329;  Laurent,  IV,  n.  475;  Hue,  Aubrj-  et  Rau,  loc.  cit. 

—  Pau,  2  janv.  1895,  D.,  96.  2.  217,  S.,  95.  2. 129. 

(»)  Trib.  de  Chambéry,  16  mars  1880,  J.  G.,  v»  MinorUé,  n.  111,  S.,  80.  2.  217. 

—  Pau,  2  janv.  1895,  supra.  —  Angers,  23  mars  1896,  D.,  96.  2.  477,  S.,  96. 2. 204. 

—  Caen,  26  nov.  1895,  S.,  96.  2.  34.  —  Contra  Gilbert,  note,  S.,  51.  2.  285. 

(«)  Touiller,  II,  n.  1119;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  328;  Demolombe,  VII. 
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dence  (').  Les  arrêts  présentent  cependant  une  très  grande 
variété,  qui  s'explique  par  le  pouvoir  d'appréciation  qui,  en 
pareille  matière,  appartient  aux  tribunaux. 

Si  cette  manière  de  voir  est  fondée,  il  en  résulte  que  la 
nullité  de  la  délibération  doit  plus  facilement  être  prononcée, 
lorsqu'elle  est  invoquée  dans  l'intérêt  du  mineur  que  lors- 
qu'elle est  alléguée  par  un  tiers,  agissant  en  son  nom  propre 
et  dans  son  intérêt  personnel.  Car,  si  la  tutelle  est  organisée 
dans  l'intérêt  du  mineur,  la  loi,  en  thèse  générale  du  moins, 
n  a  pas  pris  en  considération  les  intérêts  des  tiers.  Ces  con- 
sidérations nous  conduisent  aux  décisions  suivantes  : 

Les  tiers  peuvent  se  prévaloir  des  irrégularités  résultant 
de  la  violation  d'une  règle  substantielle  (*). 

Mais  ils  ne  peuvent  invoquer  les  autres  vices  de  forme 
pour  s'opposer  à  l'exécution  d'une  délibération  prise  par  le 
conseil  de  famille  (').  Cependant,  lorsqu'ils  ont  un  procès  à 
soutenir  avec  celui  qui  se  présente  comme  le  représentant  du 
pupille,  ils  peuvent  demander  qu'il  soit  statué  sur  la  régula- 
rité de  sa  nomination  ou  sur  la  validité  de  l'autorisation  qui 
lui  a  été  donnée  de  plaider  pour  le  pupille.  S'il  en  était 
autrement,  on  créerait  en  effet  aux  tiers  une  situation  injuste 
et  par  trop  inégale  à  celle  du  mineur  (*). 
*422.   II.   L'annulation  de  la  délibération  du  conseil  de 


Q.328s.;  Laurenl,  IV,  n.  477  s.;  Hue,  III,  n.  322,  323;  Aubry  et  Rau,  I,  §  OC, 
texte  et  notes  21  s. 

(')  Citons  parmi  les  arrêts  les  plus  récents,  Gass.,  4  nov.  1874,  D.,  75.  1.  214,  S., 
<6. 1.  52.  —  Gass.,  20  janv.  1875,  D.,  76.  1.  28,  S.,  75.  1.  217.  —  Trib.  de  Briey, 
24janv.  1878,  D.,  79.  3.  40.  —  Chambéry,  19  janv.  1886,  D.,  87.  2.  161,  S.,  88.  2. 
16.  -  Limoges,  17  juin  1889,  D.,  CO.  2.  336.  —  Trib.  de  Màcon,  28  mai  1890,  D., 
91.2.  223.  —  Gass.,  7  fév.  1893,  D.,  93.  1.  152,  S.,  96.  1.  351.  —  Dijon,  4  janv. 
18^,  D.,  95.  2.  5:36.  —  Orléans,  29  janv.  1896,  D.,  96.  2.  470,  S.,  96.  2.  144.  — 
Angers',  23  mars  1896,  D.,  96. 2.  477,  S.,  96.  2.  204.  -  Nancy,  7  janv.  1899,  D.,  00. 
2.273.  — Casâ.,  29  avril  1903,  D.,  03.  1,  300.  —  Gass.,  18  juil.  1904,  D..  04.  1. 
552.  —  Cpr.  Chambéry,  13  janv.  1879,  supra.  —  Caen,  23  déc.  1895,  D.,  08.  2. 
355. 

(V  Uurent,  IV,  n.  488;  Aubry  et  Rau,  I,  §  96,  texte  et  note  30. 

l»)Uurent,  IV,  n.488«t489;  Hue,  III,  n.  319;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  —  V. 
cep.  Nancy,  7  janv.  1899,  supra. 

(•)  Uurent,  Hue,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  I,  §  96,  p.  623.  —  Bruxelles,  26  juil. 
Ifôi,  D.,  33.  2.  21.  —  Gass.,  17  décembre  1849  (motifs),  S.,  50.  1.  299,  D.,  ^\ 
1.77. 


494  DE   LA   TUTELLE 

famille  peut  également  être  demandée  pour  des  motifs  tirés 
du  fond  (*),  La  demande  peut  être  formée  au  nom  et  dans 
rintérêt  du  mineur.  Elle  peut  également  être  intentée  par  un 
tiers  agissant  en  son  propre  nom  et  dans  son  intérêt  per- 
sonnel. 

423.  A.  La  délibération  peut  être  attaquée  au  nom  du 
mineur,  parce  qu'elle  porte  préjudice  aux  intérêts  de  celui- 
ci.  C'est  à  cette  hypothèse  que  paraît  se  référer  la  disposition 
de  Fart.  883  C.  pr.  :  «  Toutes  les  fois  que  les  délibérations  du 

»)  conseil  de  famille  ne  seront  pas  unanimes,  ravis  de  chacun    j 
»  des  membres  qui  le  composent  sera  mentionné  dans  le  pro-    , 
»  cèS'VerbaL  ' —  Les  tuteur,  subrogé-tuteur  ou  curateur,  même    : 
M  les  membres  de  l'assemblée,  pourront  se  pourvoir  contre  la 
»  délibération;  ils  formeront  leur  demande  contre  les  membres 
»  qui  auront  été  d'avis  de  la  délibération,  sans  qu'il  soit 
»  nécessaire  d'appeler  en  conciliation  ». 

424.  Les  délibérations  du  conseil  de  famille  sont  suscepti- 
bles de  recours,  qu'elles  soient  ou  non  sujettes  à  l'homologa- 
tion du  tribunal.  L'art.  883  C.  pr.  ne  contient,  à  cet  égard, 
aucune  distinction  (*). 

425.  Le  texte  laisse  quelque  doute  sur  le  point  de  savoir    | 
si  le  recours  est  possible  contre  les  délibérations  prises  à    \ 
l'unanimité.  L'ai.  1  suppose  en  effet  que  la  délibération  n  a    j 
pas  été  unanime,  et  l'on  a  pu  soutenir,  non  sans  apparence    | 
de  raison,  que  l'ai.  2  se  réfère  à  la  même  hypothèse.  Nous    ' 
pensons  cependant,  avec  la  doctrine  en  général,  que  la  déli- 
bération peut  être  attaquée,  même  lorsqu'elle  a  été  prise  à 
l'unanimité.  L'ai.  2  de  l'art.  883  paraît  avoir  été  édicté  prin- 
cipalement dans  le  but  de  déterminer  les  personnes  auxquel- 
les appartient  la  faculté  de  se  pourvoir  contre  les  délibéra- 
tions du   conseil  de  famille  et  celles  contre  lesquelles  le 
recours  sera  formé.  Mais  il  est  peu  probable  que  le  législa- 
teur ait  eu  l'intention  de  rendre  inattaquables  les  décisions 
prises  à  l'unanimité.  C'eût  été  se  désintéresser  de  la  prolec- 

(»)  Cass.,  8  nov.  1893,  D.,  94.  1.  270,  S.,  94.  1.  91  et  les  renvois. 

(')  Toulouse,  22  fév.  1854,  D.,  54.  2.  239,  S.,  54,  2. 197.  —  Colmar,  19  nov.  1857, 
S.,  58.  2.  81.  —  Dijon,  14  mai  1862,  S.,  62.  2.  449.  —  Trib.  de  Màcon,  28  mai  1890 
D.,  91.  2.  223. 
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tion  du  mineur  (').  La  jurisprudence  parait  cependant  se 
prononcer  en  sens  contraire  (*). 

426.  Le  principe  que  les  délibérations  du  conseil  de  famille 
peuvent  être  attaquées  pour  des  motifs  tirés  du  fond,  com- 
porte, d'après  certains  auteurs,  les  exceptions  suivantes  : 

1""  Le  recours  ne  serait  pas  possible  contre  les  décisions 
relatives  aux  intérêts  moraux  du  mineur  et  qui  sont  prises 
par  le  conseil  de  famille  comme  exerçant  le  pouvoir  domes- 
tique au  lieu  et  place  des  père  et  mère.  On  applique  cette 
exception  à  la  délibération  par  laquelle  le  conseil  de  famille 
accorde  ou  refuse  son  consentement  au  mariage  du  mineur  et 
à  celle  par  laquelle  il  statue  sur  son  émancipation.  Ces  déci- 
sions, dit-on,  ne  sont  pas  plus  susceptibles  de  recours  que  ne 
le  serait  la  décision  du  père  ou  de  la  mère  que  le  conseil  de 
famille  remplace  (^). 

2'  De  même  la  délibération  du  conseil  de  famille  ne  serait 
pas  susceptible  d'être  attaquée  dans  Fintérêt  du  mineur  lors- 
qu'elle est  relative  slix  personnel  de  la  tutelle.  Ainsi  le  recours 
ne  serait  pas  admis  contre  la  délibération  par  laquelle  le 
conseil  de  famille  nomme  un  tuteur  ou  un  subrogé  tuteur  (^), 
et  celle  qui  statue  sur  la  tutelle  de  la  mère  qui  se  remarie 
(art.  395  et  396),  ou  sur  le  choix  d'un  tuteur  testamentaire 
fait  par  la  mère  remariée  et  maintenue  dans  la  tutelle  {^) 
fart.  400). 


'iZachariœ  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  204,  texte  et  note  7;  Laurent,  IV,  n.  4C9; 
Hue,  lU,  n.  319;  Garsonnel,  Traité  de  procéd,  civile,  §  1293;  Aubry  et  Rau,  I, 
VJC,  texte  et  note  8.  —  Trib.  de  Gaillac  (motifs),  25  mars  1891,  S.,  94.  2.  91,  D., 
Oi.  1.  270.  —  Caen,  13  déc.  1897,  D.,  98.  2.  505  et  la  note  de  M.  Biville,  S.,  98. 
2.  64. 

*  Toulouse,  22  fév.  1854  (motifs),  supra.  —  Agen,  24  déc.  1860  (motifs),  S., 
Cl.î.  182.  —Trib.  d'Arbois,  4  juil.  1868  (motifs),  D.,  69.  3.  7,  S.,  69.  2.  88.  — 
Huuen,  25  nov.  1868  (motifs),  D.,  69.  2.  76.  —  Bruxelles  (motifs),  11  juin  1890,  D. 
01.2.249.  ~  Dijon,  14  janv.  1891,  D.,  91.  2.  223. 

'j  Aubry  et  Rau,  I,  §  96,  p.  618;  Vigie,  I,  n.  704. 

*;  A  moins,  bien  entendu,  que  le  conseil  de  famille  n'ait  conféré  ces  fonctions 
iune  personne  incapable  ou  indigne.  —  Duranton,  111,  n.  477;  Chardon,  Puiss, 
tut.,  n.  353,  356,  375  et  376;  Demolombe,  VU,  n.  335  et  336;  Massé  et  Vergé  sur 
Zacharis,  I,  §  204,  note  6;  Aubry  et  Rau,  I,  §  96,  texte  et  note  11.  —  Montpellier, 
13  juin  1866,  S.,  67.  2.  114,  D.,  68.  1.  162. 

!•)  Demolombe,  VII,  n.  140  et  167;  Aubry  et  Rau,  I,  §  96,  p.  619.  —  Grenoble, 
18  janv.  1854,  D.,  56.2.  55,  S.,  55.  2.  737.  —  Angers,  11  nov.  1875,  S.,  76.  2.  168, 


496  DE   LA   TUTELLE 

Les  solutions  que  nous  venons  d'exposer  dérivent  de  cette 
idée  qu'il  s'agit  d^attributions  que  la  loi  a  conférées  exclusi- 
vement au  conseil  de  famille  et  que  celui-ci  est  appelé  à 
exercer  d'une  manière  souveraine.  Aux  yeux  de  la  loi,  le 
conseil  de  famille  est  le  meilleur  juge  en  ces  matières  de  ce 
qu'exige  l'intérêt  du  mineur.  «  L'omnipotence  du  conseil  de 
»famille,  a-t-onditencesens  (*),  si  grave  qu'elle  soit,  en  ce  que 
»  la  délibération  peut  être  dictée  par  d'injustes  préventions, 
»  parait  présenter  des  inconvénients  moindres  que  ceux  qui 
»  résulteraient  d'une  décision  motivée  et  d'un  recours  devant 
»  le  tribunal  avec  le  bruit,  la  notoriété,  peut-être  même  le 
»  scandale  de  la  publicité  de  l'audience  ».  L'intention  des 
rédacteurs  du  code  civil  résulte  des  termes  mêmes  dont  ils  se 
servent.  D'après  l'art.  395  C.  civ.,  le  conseil  de  famille  décide 
si  la  tutelle  doit  être  conservée  à  la  mère  remariée  ;  aux  termes 
de  l'art.  400,  le  tuteur  testamentaire  choisi  par  la  mère  rema- 
riée ne  peut  entrer  en  fonctions,  s'il  n'a  pas  été  confirmé  ^f 
le  conseil  de  famille;  les  art.  405  et  420  chargent  le  conseil 
de  famille  de  nommer  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur.  11  s'agit 
de  pouvoirs  appartenant  en  propre  au  conseil  de  famille  et 
n'appartenant  qu'à  lui.  Sans  doute,  l'art.  883  C.  pr.  permet 
d'attaquer  les  délibérations  du  conseil  de  famille,  mais  ce 
texte  doit  être  considéré  comme  un  simple  complément  des 
dispositions  du  code  civil,  ainsi  que  le  dit  Berlier,  dans  son 
Exposé  des  motifs  (*)  ;  il  n'a  aucunement  dérogé  à  celles-ci. 
L'art.  883  C.  pr.  a  principalement  pour  but  de  régler  des 
questions  de  procédure;  il  nous  dit  par  qui  et  contre  qui  le 
recours  peut  être  formé  ;  mais  il  faut  se  référer  au  code  civil 
pour  savoir  quelles  sont,  parmi  les  délibérations  du  conseil 
de  famille,  celles  qui  sont  susceptibles  d'être  attaquées  et 
celles  contre  lesquelles  il  n'est  pas  permis  de  se  pourvoir. 
Enfin,  spécialement  en  ce  qui  concerne  les  nominations  de 

D.,  76.  2.  31.  —  Trib.  Rouen,  2  juin  1891,  J.  G.,  Suppl.,  v«  Minorité,  n.170.- 
Rouen,  27  juil.  1891,  S.,  92.  2.  53.  —  Cass.,  23  juin  1902,  S.,  02.  1.  385,  D.,  01 
1.  347  et  les  conclusions  de  M.  le  procureur  général  Baudouin.  —  Cass.,  31  dér. 
1902,  D.,  03.  1.  143.  —  Besançon,  30  nov.  1904,  D.,  05.  2. 120.  —  Cpr.  Duranlon, 
111,  n.  4.37. 

(«)  Trib.  Rouen,  2  juin  1891  et  Rouen,  27  juil.  1891,  9upra, 

(«)  Locré,  XXIII,  p.  157. 
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tuteur  ou  de  subrogé  tuteur,  en  admettant  que  le  tribunal 
devant  lequel  le  recours  serait  formé  pût  annuler  la  nomina- 
tion faite  par  le  conseil  de  famille,  il  n'aurait  certainement 
pas  le  droit  de  nommer  lui-même  un  autre  tuteur  ou  subrogé 
tateur  à  la  place,  de  celui  que  le  conseil  de  famille  a  désigné. 
Le  tribunal  devrait  ordonner  une  nouvelle  convocation  du 
conseil  de  famille  pour  la  nomination  d'un  autre  tuteur  ou 
subrogé  tuteur,  et  si  le  conseil  de  famille  persistait  dans  ses 
vues,  on  se  trouverait  en  présence  d'un  conQit  sans  issue. 

Quelle  que  soit  la  gravité  de  ces  arguments,  Fopinion  con- 
traire compte  un  grand  nombre  de  partisans.  Elle  invoque 
surtout  la  généralité  des  termes  de  Fart.  883  C.  pr.,  qui  per- 
1    met  de  critiquer  les  délibérations  du  conseil  de  famille,  sans 
I    distinction  aucune.  Le  code  de  procédure  civile  serait  venu 
sur  ce  point  modifier  le  système  consacré  par  le  code  civil, 
I    dans  le  but  d'assurer  d'une  manière  plus  complète  la  protec- 
!    tion  des  mineurs  en  combinant  l'action  de  la  famille  et  celle 
I    de  la  justice,  comme  l'indique  le  tribun  Mouricault  dans  son 
I    discours  au  Corps  législatif  (*).  En  raison,  on  ne  voit  pas 
•    d'ailleurs  pourquoi  les  délibérations  du  conseil  de  famille 
relatives  au  personnel  de  la  tutelle  ou  aux  intérêts  moraux 
du  mineur  seraient  à  Tabri  de  toute  critique,  alors  qu'il 
serait  permis  d  attaquer  celles  qui  concernent  l'administration 
I    même  du  tuteur  (»). 

427.  B.  La  délibération  du  conseil  de  famille  peut  être  éga- 
lement l'objet  d'un  recours  sur  le  fond  de  la  part  d'un  tiers 
dont  les  droits  ou  les  intérêts  sont  directement  lésés  par  elle. 


(')  Locré,  XXIII,  p.  187  s. 

(•)  Delvincourl,  I,  p.  279;  Zachariœ,  I,  §  204,  texte  et  note  6;  Laurent,  IV,  n.  470  ; 
Hue,  UI,  n.  318.  321;  Planiol,  I,  n.  1797,—  Aix,  15  nov.  1843,  S.,  44.  2.  255.  — 
Tottloase,  22  fév.  1854,  S.,  54.  2.  197,  D.,  54.  2.  239.  —  Colmar,  19  nov.  1857,  S., 
58. 2. 81,  D.,  59.  2.  36.  —  Nancy,  3  avril  1857,  D.,  57.  2.  175,  S.,  57.  2.  362.  — 
AgeD,24  déc.  1860,  S.,  61.  2.  182,  D.,  61.  2.  20.  —  Dijon  (molifsi,  14  mai  1862, 
D.,  62.  2.  m,  S.,  62.  2.  449.  —  Trib.  d'Arbois,  4  juil.  1868,  D.,  69.  3.  7,  S.,  69.  2. 
W.  -  Rouen,  25  nov.  1868,  D.,  69.  2,  76,  S.,  69.  2.  48.  —  Montpellier,  14  mai  1883, 
S.,  85.  2.  50.  —  Paris,  19  nov.  1887,  D.,  88.  2.  176,  S.,  88.  2.  29.  —  Bruxelles, 
11  juin  1890,  D.,  91.  2.  249.  —  Dijon,  14  janv.  1891,  D.,  91.  2.  223.  —  Besançon, 
29  janv.  1896,  D.,  97.  2.  305,  et  la  note  de  M.  Bi ville.  —  Caen,  13  déc.  1897,  D., 
».  2.  505,  et  la  note  de  M.  Biville,  S.,  98.  2.  64. 

Pers.  —  V.  32 
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C'est  ce  qui  se  produira  notamment  dans  les  hypothèses  sui< 
vamies  (*). 

i"  l^orsqu'une  excuse  proposée  par  un  tuteur  ou  un  subrogé 
tuteur  a  été  rejetée  par  le  conseil  de  famille  (art.  440  et  426, 
al.  1), 

2^  Lorsque  le  conseil  de  famille  a  prononcé  rexclusion  ou 
la  destitution  du  tuteur  ou  du  subrogé  tuteur  (art.  448  et 
426,  al.  1)^ 

S""  Supposons  que  le  conseil  de  famille,  agréant  les  excuses 
du  tuteur  ou  du  subrogé  tuteur,  nomme  i  sa  place  une  autre 
personne,  celle-ci  aura  le  droit  de  se  pourvoir  devant  le  tri- 
bunal. Ses  intérêts  sont  en  effet  directement  lésés  par  la  déci- 
sion du  conseil  de  famille  et  elle  doit  être  admise  à  démontrer 
que  le  tuteur  ou  le  subrogé  tuteur  a  été  indûment  excusé. 

4**  On  pourrait  même  décider,  si  du  moins  on  ne  reconnaît 
pas  au  conseil  de  famille  des  pouvoirs  souverains  en  pareille 
matière,  que  la  mère  remariée  peut,  au  nom  de  son  intérêt 
personnel,  attaquer  la  délibération  du  conseil  de  famille  qui 
a  refusé  de  la  maintenir  dans  la  tutelle  de  ses  enfants  du 
premier  lit,  et  que  son  second  mari  devra  être  admis  à  se 
pourvoir  avec  elle  (*). 

5*  Le  tuteur  pourra  également  en  son  nom  personnel 
critiquer  la  délibération  par  laquelle  le  conseil  de  famille 
lui  aura  refusé  Tautorisation  de  s'aider  d'un  administrateur 
salarié,  ou  aura  fixé  la  dépense  annuelle  du  mineur  à  une 
somme  moindre  que  celle  qu'il  a  proposée  (art.  454).  11  ne 
faut  pas  en  effet  que  le  conseil  de  famille  impose  au  tuteur 
une  charge  trop  lourde,  ou  le  gêne  abusivement  dans  son 
administration. 


N"*  2.  Des  personnes  qui  peuvent  attaquer  la  délibération  du  con- 
seil de  famUle  et  de  celles  contre  lesqueUes  l'action  doit  être 
intentée. 

428.  1.  Aux  termes  de  Fart.  883  C.  pr.,  les  personnes  qui 
peuvent  attaquer  la  délibération  dans  l'intérêt  du  mineur 
sont  les  suivantes  : 

(')  Laurent,  IV,  n.  487;  Aubry  el  Rau,  I,  §  90,  p.  622. 

(»)  Nancy,  7  janv.  1899,  D.,  CO.  2.  273  el  les  an-ôU  cilés  à  la  noie  2  de  la  p.  49^. 
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l'  Le  tuteur  (*). 

2"  Le  subrogé  tuteur. 

3*  Les  membres  du  conseil  de  famille.  L'art,  883  leur 
recoDuait  ce  droit  en  termes  absolus  et  sans^aucune  réserve. 
Donc  la  délibération  peut  être  attaquée  indistinctement  par 
tous  ceux  qui  font  partie  du  conseil  de  famille. 

Le  recours  est  donc  ouvert  à  ceux  qui  devaient  être  appelés 
au  conseil  de  famille  et  qui  n'ont  pas  été  convoqués  ('),  mais 
non  aux  parents  et  alliés  que  la  loi  ne  désignait  pas  pour 
faire  partie  du  conseil  de  famille  ('). 

La  délibération  peut  être  attaquée  par  ceux  qui,  ayant  été 
convoqués,  ont  pris  part  à  la  délibération  et  ont  voté  contre 
la  décision  arrêtée  par  le  conseil  de  famille. 

Nous  irons  même  plus  loin  et  nous  déciderons  que  la 
demande  peut  être  formée  par  ceux  qui,  ayant  été  convoqués, 
n  ont  pas  répondu  à  la  convocation  et  même  par  ceux  qui, 
ayant  pris  part  à  la  délibération,  ont  voté  pour  la  résolution 
adoptée  par  le  conseil  de  famille  ou  y  ont  acquiescé  après 
avoir  voté  contre  elle.  L'adhésion  qu'ils  ont  donnée  à  cette 
délibération  ne  les  empêche  pas  de  former  ensuite  contre 
elle  une  demande  en  annulation.  Car  cette  demande  est 
formée,  non  dans  leur  intérêt  personnel,  mais  dans  l'intérêt 
du  mineur,  qu'il  ne  leur  est  pas  permis  de  compromettre. 
L'argument  que  l'opinion  contraire  tire  de  l'art,  883  C.  pr. 
ne  nous  parait  pas  suffisant  à  faire  écarter  cette  solution.  Ce 
texte  suppose  sans  doute  que  la  demande  est  formée  par  un 
miembre  de  la  minorité  du  conseil  de  famille,  mais  il  n'inter- 
dit pas  à  ceux  qui  ont  voté  la  décision  de  revenir  ensuite  sur 
leur  vote  et  d'attaquer  la  délibération  (*). 

v')  V.  sur  ce  point  Dijon,  14  janv.  1891,  D.,  91.  2.  223. 

(']  Duranton,  III,  n.  479;  ZachariaB  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  204,  texte  et  notes  5 
el8;Demolombe,  VII,  n.  339;  Laurent,  IV,  n.  466;  Hue,  III,  n.  319;  Aubryet 
î^a,  1>  §  96,  p.  616.  —  Gaen,  13  déc.  1897,  D.,  98.  2.  505, 

{•)  Laurent,  IV,  n.  467;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  note  1  bis.  —  Gaen,  30  déc.  1857, 
S.,  58.  2.  625.  —  Dijon,  13  janv.  1858,  D.,  60.  2. 179. 

i*)  Zacharis,  Massé  et  Vergé,  I,  §  204,  texte  et  notes  4,  7  et  8;  Laurent,  IV, 
n.  466;  Hue,  III,  n.  319;  Aubry  et  Rau,  I,  §  96,  texte  et  note  2.  —  Contra  Del- 
vincourt,L  p.  112,  note  7;  Taulier,  II,  p.  37.  —  Cpr.  Demolombe,  VII,  n.  338. 
D'après  cet  auteur,  celui  qui  a  voté  la  décision  doit  provoquer  une  nouvelle 
délibération  du  conseil  de  famille.  Et  si  le  conseil  de  famille  persiste  dans  sa 
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Nulle  autre  personne  n*a  le  pouvoir  d'attaquer  la  délibé- 
ration au  nom  du  mineur.  Ainsi  Faction  n'appartient  pas  au 
ministère  public  (*).  Il  en  est  de  même  du  juge  de  paix  ('). 
Sans  doute,  celui-ci  est  membre  du  conseil  de  famille,  mais 
ce  n'est  pas  lui  que  vise  l'expression  «  membres  du  conseil  » 
de  Tart.  883  C.  pr.  Si,  en  effet,  elle  s'appliquait  à  lui,  il 
faudrait  décider,  par  identité  de  motifs,  que  l'action  pourrait 
être  dirigée  contre  lui.  Or  cela  est  inadmissible.  Quant  au 
mineur,  nous  ne  pensons  pas  qu'il  puisse  lui-même  former 
le  recours.  Cette  solution  est  commandée  par  les  principes 
généraux  de  la  tutelle  qui  ne  permettent  pas  au  mineur 
d'agir  par  lui-même. 

420.  II.  L'art.  883  C.  pr.  nous  dit  que  la  demande  doit 
être  intentée  contre  les  membres  du  conseil  de  famille  qui 
ont  été  d'avis  de  la  délibération.*  Cette  règle  doit  s'appliquer 
quelle  que  soit  la  cause  pour  laquelle  le  recours  est  formé  : 
qu'il  s'agisse  d'un  recours  pour  vice  de  forme  ou  d'une 
demande  en  annulation  basée  sur  un  motif  tiré  du  fond  (^). 

Le  juge  de  paix  cependant  ne  doit  pas  être  mis  en  cause, 
quel  que  soit  le  sens  dans  lequel  il  a  opiné  au  sein  du  conseil 
de  famille  (*). 

Dans  le  cas  particulier  où  le  tuteur  exclu  ou  destitué  de  la 
tutelle  se  pourvoit,  en  son  propre  nom,  contre  la  délibération 
du  conseil  de  famille,  la  demande  doit  être  formée  contre  le 
subrogé  tuteur.  Telle  est  la  disposition  de  l'art.  448  C.  civ., 
à  laquelle  l'art.  883  C.  pr.  n'a  pas  dérogé  (*).  Mais  il  y  a  là 
une  règle  exceptionnelle  qui  ne  doit  pas  être  étendue.  Ainsi 
la  procédure  de  l'art.  883  C.  pr.  doit  être  suivie  dans  le  cas 

résolution,  celle-ci,  n'étant  plus  unanime,  pourra  être  attaquée  par  le  membre  qui 
a  provoqué  la  délibération. 

C)  Demolombe,  VII,  n.  337;  Laurent,  IV,  n,  467;  Hue,  loc,  cif,  :  Aubry  etHau, 
I,  §  96,  p.  616.  —  Orléans,  23  fév.  1837,  S.,  38.  2. 69. 

(«)  Demolombe,  Laurent,  Hue,  loc,  cit,;  Aubry  et  Rau,  I,  §  %,  texte  et  note  4. 

(>)  Laurent,  IV,  n.  468;  Hue,  III,  n.  320;  Aubry  et  Rau,  I,  §  96,  texte  et  noie  6. 
—  Contra  Zacbariae,  I,  §  204,  texte  et  not«s  lia  13. 

(♦)  Demolombe,  VII,  n.  343;  Laurent,  loc.  cil,;  Aubry  et  Rau,  I,  §  96.  texte el 
note  7. 

(•)  Duvergier  sur  TouUier,  II,  n.  1178,  note  h;  Duranlon,  III,  n.  476 et  514; 
Demolombe,  VII,  n.  344;  Laurent,  Hue,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  I,  §96,  texte  et 
note  34.  —  Contra  Touiller,  II,  n.  1178.  —  Paris,  11  août  1881,  S.,  82.  2.  62. 
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OÙ  la  mère  remariée  attaque  la  délibération  du  conseil  dé 
famille  qui  ne  la  pas  maintenue  dans  la  tutelle  (*).  Il  en  sera 
de  même  dans  tous  les  cas  où  la  délibération  est  attaquée 
par  un  tiers  en  son  nom  personnel  (*)  (arg.  art.  441  G.  civ.). 

N^  3.  Procédure  à  suivre. 

430.  S'agit-il  d^une  décision  qui  doit  être  soumise  à  Tho- 
mologation  du  tribunal,  on  peut  se  contenter  de  faire  oppo- 
sition à  la  demande  en  homologation  (art.  888  G.  pr.  civ.). 
Si  la  délibération  n'est  pas  sujette  à  homologation,  ou  si  Tho- 
mologation  est  accordée  ('),  il  faut  agir  par  voie  d'action.  Le 
recours  ainsi  formé  ne  constitue  pas  un  appel  (*),  car  le  con- 
seil de  famille,  nous  l'avons  fait  observer,  n'est  pa^  un  tri- 
1     bunal.  Le  tribunal  d'arrondissement  devant  lequel  la  de- 
,     mande  est  portée  ne  statue  pas  en  appel.  Et  le  jugement 
;     qu'il  rendra  sera  lui-même  susceptible  d'être  attaqué  par  le 
moyen  de  l'appel  (art.  889  G.  pr.).  Dès  lors,  il  n'y  a  pas  lieu 
de  suivre  les  règles  de  Tappel,  notamment  en  ce  qui  concerne 
I     le  délai  dans  lequel  l'action  en  nullité  de  la  délibération  doit 
être  intentée.  I^  loi  n'a  édicté  en  cette  matière  aucune  pres- 
cription particulière  ;  elle  a  évidemment  supposé  que  le  re- 
cours sera  formé  avant  que  la  décision  soit  ramenée  à  exécu- 
tion. 

Le  tribunal  compétent  est  celui  dans  le  ressort  duquel  le 
conseil  de  famille  a  été  réuni. 
!        U  n*y  a  pas  lieu  au  préliminaire  de  conciliation  (art.  883 
C.  pr.)  et  la  cause  est  jugée  sommairement  (art.  884  G.  pr.). 

\     §  VII.  De  la  responsabilité  des  membres  du  conseil 

de  famille. 

\  431.  Dans  le  projet  primitif,  deux  articles  étaient  consa- 
i  crés  à  cette  question.  L'un  déclarait  responsables  envers  le 
[      mineur  les  membres  du  conseil  de  famille  qui  concourraient 

(V  Montpellier,  14  mai  1883,  S.,  85.  2.  50.  —  Besançon,  29  janv.  1896,  D.,  97. 2. 
305.  -  Trib.  de  Saint-Lô,  28  juil.  1897,  D.,  98.  2.  505  et  la  note  de  M.  Biville. 
i'  Aubry  et  Rau,  I,  §  96,  texte  et  note  32. 
('  C:a*s.,  7  avril  1875,  D.,  77.  1.  371  et  la  note. 
(V  Noie  de  M.  Biville,  D.,  97.  2.  305. 
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à  la  nomination  d'un  tuteur  insolvable,  si  celui-ci,  par  sa  ges- 
tion, compromettait  les  intérêts  du  mineur.  Aux  termes  du 
second  article,  les  membres  du  conseil  de  famille  encouraient 
la  même  responsabilité  lorsque,  convoqués  par  le  subrogé 
tuteur  à  Teffet  de  changer  le  tuteur,  ils  n'auraient  pas  fait 
droit  à  sa  demande  (').  Ces  dispositions  ne  furent  pas  con- 
servées dans  la  rédaction  définitive,  Dans  le  silence  de  la  loi, 
c'est  aux  règles  du  droit  commun  qu'il  faut  se  référer.  Les 
membres  du  conseil  de  famille  sont  donc  responsables 
envers  le  pupille,  lorsque,  par  leur  dol  ou  par  leur  faute,  ils 
lui  ont  causé  un  préjudice,  par  exemple  en  nommant  un 
tuteur  notoirement  insolvable  (*),  ou  bien  en  autorisant  une 
vente  d'immeubles  dans  des  conditions  évidemment  désavan- 
tageuses (').  Les  fonctions  du  conseil  de  famille  doivent  être 
prises  au  sérieux.  La  loi  lui  confie  une  mission  importante  : 
et  elle  veut  qu'il  s'en  acquitte  d'une  manière  conscien-  [ 
cieuse  (*). 

i 

SECTION  X  i 

DES  CAUSES  QUI  DISPENSENT  DE  LÀ  TUTELLE  ET  DE  LÀ  SUBROGÉE  TUTELLE        | 

432.  Observation,  Les  règles  que  nous  allons  exposer  sont      • 
communes  à  la  tutelle  et  à  la  subrogée  tutelle  (art.  426).  Pour 
abréger  nos  explications,  nous  parlerons  seulement  de  la 
tutelle.  Mais  il  sera  bien  entendu  que  tout  ce  que  nous  dirons      : 
de  la  tutelle  devra  être  également  appliqué  à  la  subrogée 
tutelle. 

433.  En  principe  la  tutelle  est  une  charge  obligatoire,  j 
Ceux  auxquels  elle  est  déférée  ne  peuvent  pas  s'y  soustraire,  i 
C'est  ce  que  nous  dit  l'art.  1370.  i 

La  tutelle  est  cependant  dépouillée  de  son  caractère  obli-      l 


(')  Locré,  VII,  p.  144. 

(*)  Si  du  moins  celui-ci  n'offrait  pas,  au  point  de  vue  moral,  des  garanties  suffi- 
santes. Cpr.  Poitiers,  9  janv.  1905,  D.,  07.  ».  310. 

(>)  Proudhon,  II,  p.  326  3.;  Duranlon,  III,  n.  473;  Demolombe,  VII,  n.  332; 
Vigie,' I,  n.  705;  Hue,  lii,  n.  32S;  Aubry  et  Rau,  1,  §  97,  p.  627 ;  Pianiol,  i, 
n.  1801. 

{♦)  Cpr.  Code  civ.  espagnol,  art.  312  et  313. 
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galoire  dans  deux  hypothèses  que  nous  avons  précédemment 
indiquées. 

Tout  d  abord  la  mère  survivante  n'est  pas  tenue  d'accepter 
la  tutelle  légale  de  ses  enfants  mineurs  (art.  394). 

En  outre,  la  personne  désignée  pour  gérer  la  tutelle  n'est 
pas  tenue  d'accepter  cette  charge,  lorsque  la  tutelle  est  orga- 
nisée conformément  à  l'art.  10  de  la  loi  du  24  juillet  1889'. 
«  Si  la  mère  est  prédécédée,  si  elle  a  été  déclarée  déchue^  ou 
si  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  ne  lui  est  pas  attribué^ 
le  tribunal  décide  si  la  tutelle  sera  constituée  dans  les  termes 
du  droit  commun  ».  Il  est  incontestable  que,  lorsque  la  tutelle 
est  organisée  pendant  le  mariage,  à  la  suite  de  la  déchéance 
encourue,  soit  par  le  père  seul,  soit  par  les  deux  auteurs,  le 
fardeau  de  la  tutelle  peut  être  décliné.  Mais  en  est-il  de  même 
dans  le  cas  où  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  est 
encourue  par  l'un  des  deux  auteurs  après  la  mort  de  l'autre, 
ou  par  un  ascendant  investi  de  la  tutelle  ?  Le  texte  paraît 
faire  la  distinction  suivante  :  Si  le  père,  investi  de  la  tutelle 
légale  par  suite  du  prédécès  de  la  mère,  est  déchu  de  la 
puissance  paternelle,  le  tuteur  nommé  à  sa  place  ne  serait 
pas  tenu  d'accepter  la  tutelle  (arg.  des  mots  :.si  la  mère  est 
prédécédée);  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  où  la  déchéance 
est  encourue  par  un  ascendant  tuteur  légal  ou  par  la  mère 
tutrice  après  le  décès  du  père  (car  l'art.  10  ne  prévoit  pas. 
cette  hypothèse,  les  mots  «  si  elle  a  été  déclarée  déchue  »  se 
référant  uniquement  au  cas  où  la  mère  est  déchue  en  même 
temps  que  le  père).  Une  pareille  distinction  est  bien  peu 
rationnelle.  Peut-être  n'a-t-elle  pas  été  voulue  par  le  législa- 
teur. Les  mots  «  si  la  mère  est  prédécédée  »  ont  été  insérés 
dans  le  texte  sans  qu'aucune  explication  en  ait  été  donnée,  et 
il  est  possible  que  cette  insertion  soit  due  à  une  simple  inad- 
vertance. Aussi  a-t-on  proposé  de  ne  tenir  aucun  compte  de 
ce  membre  de  phrase.  D'après  cette  interprétation,  si  la 
déchéance  de  la  puissance  paternelle  ne  se  produit  qu'après 
l'ouverture  de  la  tutelle,  quelle  que  soit  la  personne  investie 
de  cette  tutelle  (père  ou  mère  survivant,  ou  ascendant),  il  y 
aurait  toujours  lieu  à  la  nomination  d'un  tuteur  datif,  et  le 
tuteur  ne  pourrait  refuser  la  tutelle.  Il  est  certain  en  effet  que 
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si  le  père,  la  mère,  ou  Tascendant  chargé  de  la  tutelle  en 
était  destitué  pour  une  cause  autre  que  la  déchéance  de  la 
puissance  paternelle,  la  règle  générale  devrait  être  appliquée. 
Il  en  serait  de  même  dans  le  cas  où  le  tuteur  légal  se  trou* 
vcrait  exclu  de  la  tutelle  par  suite  de  la  déchéance  de  la 
puissance  paternelle  encourue  antérieurement.  Dès  lors  on  ne 
comprendrait  pas  pourquoi  la  tutelle  ne  serait  plus  obliga- 
toire dans  le  cas  où  le  père  est  déchu  de  la  puissance  pater- 
nelle après  le  décès  de  la  mère  ('). 

434.  En  dehors  des  cas  que  nous  venons  d'indiquer,  la 
tutelle  est  une  charge  à  laquelle  on  ne  peut  se  soustraire.  Tel 
est  du  moins  le  principe.  Mais  cette  règle  a  ses  exceptions. 
Dans  certains  cai^  particuliers,  la  loi  admet  le  tuteur  à  se 
faire  dispenser  de  la  tutelle;  on  dit  alors  qu'il  existe  une 
cause  d'excuse  à  son  profit.  D'ailleurs  l'excuse  constitue  un 
bénéfice  pour  le  tuteur,  bénéfice  auquel  il  a  le  droit  de  renon- 
cer ;  s'il  y  renonce,  il  gérera  la  tutelle. 

Le  législateur  dispense  en  général  plus  volontiers  de  la 
tutelle  le  tuteur  qui  n'est  pas  encore  entré  en  fonctions  que 
celui  qui  est  en  exercice.  Pour  employer  les  expressions  de 
la  loi  romaine,  notre  législateur  admet  plus  facilement  l'ex- 
cuse a  stiscipienda  tutela  que  l'excuse  a  stiscepta  tutela.  C'est 
ainsi  que  l'art.  433  autorise  celui  qui  a  soixante-cinq  ans 
accomplis  au  moment  où  la  tutelle  lui  est  déférée  à  la  refuser, 
tandis  qu'il  n'autorise  un  tuteur  en  exercice  à  se  faire  déchar- 
ger de  la  tutelle  qu'à  soixante-dix  ans.  Voyez  aussi  les  art. 
436  et  437.  11  y  en  a  deux  raisons  :  d'une  part,  il  est  moins 
pénible  de  continuer  une  gestion  que  de  la  commencer  ;  d'au- 
tre part,  la  substitution  d'un  tuteur  à  un  autre  au  moment 
où  la  tutelle  est  déférée  est  moins  préjudiciable  au  mineur 
que  le  remplacement  d'un  tuteur  en  exercice  par  un  autre 
tuteur,  ce  remplacement  entraînant  nécessairement  un  chan- 
gement d'administration  presque  toujours  préjudiciable  aux 
intérêts  du  mineur. 

(*)  Aubry  el  Rau,  I,  §  102,  noie  3  1er,  el  §  106,  note  1  tei\ 
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I.  Causes  légales  cT  exe  use, 

436.  Le  '  législateur  nous  indique  six  causes  d'excuse, 
savoir  :  V  certaines  fonctions  ou  services  publics;  2"  la  qua- 
lité d*étranger  à  la  famille,  lorsqu'il  existe  dans  un  rayon 
rapproché  un  parent  ou  un  allié  en  état  de  gérer  la  tutelle  ; 
8*  la  vieillesse  ;  4*  les  infirmités  graves  ;  5**  le  nombre  des 
tutelles;  6*"  le  nombre  des  enfants.  A  ces  six  causes  il  faut  en 
ajouter  une  septième  :  le  sexe.  Les  causes  d^excuse  indiquées 
par  la  loi  s'appliquent  à  toutes  les  tutelles  sans  aucune  dis- 
tinction. Elles  peuvent  donc  être  invoquées  par  le  tuteur 
légal  ou  testamentaire  aussi  bien  que  par  le  tuteur  datif 
(art.  401,  403)  (^). 
Etudions  successivement  ces  diverses  causes  d'excuse  : 
436.  1.  Certaines  fonctions  ou  services  publics, 

A.  Sont  dispensés  de  la  tutelle  :  Les  personnes  désignées 
»  som  les  titres  111,  V,  VI,  VIll,  IX,  X  et  XI  de  l'acte  du  18  mai 
«  1804  »  (art.  427  al.  1  et  2).  Aujourd'hui,  par  suite  de  la 
suppression  de  plusieurs  des  titres  ou  fonctions  visés  par 
lacté  du  18  mai  1804,  cette  dispense  ne  s'applique  plus 
quaux  conseillers  d'Etat,  aux  sénateurs  et  aux  députés.  11 
semble  qu'il  faille  y  ajouter  les  ministres.  Ceux-ci  étaient 
désignés  dans  la  première  édition  du  code.  Les  modifications 
qui  ont  été  introduites  dans  les  éditions  suivantes  ne  semblent 
pas  avoir  eu  pour  but  de  leur  enlever  la  dispense  (*).  Celle- 
ci  s'appliquerait  aussi  aux  maréchaux  de  France,  s'il  en  était 
nommé,  et  il  faudrait  en  dire  autant  des  amiraux  qui  leur 
sont  assimilés  (L.  du  17  juin  1841)  ('). 

B.  «  Les  présidents  et  conseillers  à  la  Cour  de  cassation,  le 
^^  procureur  général  et  les  avocats  généraux  en  la  même 
M  Cour  »  (art.  427  al.  3).  —  Ajoutez  :  les  présidents,  maîtres 
des  comptes  et  référendaires,  et  le  procureur  général  à  la  Cour 
des  comptes  (arg.  art.  7  de  la  loi  du  16  septembre  1807)  (*). 

i'  D^^molombe,  VII,  n.  397;  Laurent,  IV,  n.  495;  Hue,  III,  n.  341;  Aubry  el 
Kiu,  I,  §  106,  p.  fô9. 

"  Demolombe,  VII,  n.  403;  Hue,  III,  n.  341;  Aubry  et  Rau,  I,  §  107,  texte  et 
note  2.  ~  Contra  Laurent,  IV,  n.  496. 

'  Aubry  el  Rau,  I,  §  107,  texte  et  note  1. 

•*'  Laurent,  IV,  n.  496;  Aubry  et  Rau,  I,  §  107,  texte  et  note  4. 
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C.  «  Les  préfets  »  (art.  427  al.  4).  Mais  non  les  sous-préfets. 

D.  «  Tovs  citoyens  exerçant  une  fonction  publique  dans  un 
»  département  autre  que  celui  où  la  tutelle  s'établit  »  (art.  427 
al.  5).  Cette  cause  d'excuse  s'applique  aux  notaires  (arg. 
art.  1"  de  la  loi  du  25  ventôse  de  Tan  XI). 

E.  «  Sont  également  dispensés  de  la  tutelle.  —  Les  mili- 
»  taires  en  activité  de  service,  et  tous  autres  citoyens  qui 
»  remplissent^  hors  du  territoire  du  Royaume^  une  mission  du 
»  Roi  ))  (art.  428).  Par  territoire  il  faut  entendre  le  territoire 
continental  de  la  France.  Par  suite,  la  dispense  édictée  par 
le  texte  profite  à  ceux  qui  sont  chargés  d'une  mission  dans 
une  colonie  française  (').  On  décide  généralement  que,  si  la 
mission  n'a  qu'une  courte  durée,  elle  ne  peut  fournir  une 
cause  légale  d'excuse  (*). 

F.  L'art.  429  ajoute  :  «  Si  la  tnission  est  non  authentique  y 
»  et  contestée,  la  dispense  ne  sera  prononcée  qu'après  la  repré- 
n"^ tentation  faite  par  le  réclamant ,  du  certificat  du  Ministre 
»  dans  le  département  duquel  se  placera  la  mission  articulée 
»  comme  excuse  ».  C'est  l'application  pure  et  simple  de  ce 
principe  que  celui  qui  invoque  un  fait  à  l'appui  de  sa  demande 
doit  prouver  ce  fait,  s'il  est  contesté. 

Aux  termes  de  l'art.  430  :  «  Les  citoyens  de  la  qualité 
»  exprimée  aux  articles  précédents,  qui  ont  accepté  la  tutelle 
»  postérieurement  aux  fonctions,  services  ou  missions  qui  en 
»  dispensent,  ne  seront  plus  admis  à  s'en  faire  décharger 
yy  pour  cette  cause  ».  En  acceptant  la  tutelle,  à  une  époque 
où  ils  étaient  investis  d'une  fonction  dont  ils  auraient  pu  se 
prévaloir  pour  la  refuser,  ils  sont  censés  avoir  renoncé  au 
bénéfice  de  l'excuse. 

Autre  est  le  cas  où  la  fonction  invoquée  à  titre  d'excuse 
aurait  été  conférée  au  tuteur  postérieurement  à  l'acceptation 
et  gestion  de  la  tutelle.  On  lit  à  cet  égard  dans  l'art.  43t  : 
«  Ceux,  au  contraire,  à  qui  lesdites  fonctions,  services  ou 
»  missioîîs  auront  été  conférés  postérieurement  à  racceptation 
»  et  gestion  d'une  tutelle,  pourront,  s'ils  ne  veulent  la  conser- 

(n  Delvincourl,  I,  p.  286;  Aubry  et  Rau^.I,  §  107,  note  5. 
{«)  Demolombe,  VII,  n.  410;  Aubry  et  Rau,  I,  §  107,  note  6. 
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»  vefy  faire  convoquer^  dans  le  mois,  un  conseil  de  famille^ 
i)  pour  y  être  procédé  à  leur  remplacement,  —  Si,  à  l'expira- 
»  tion  de  ces  fonctions^  services  ou  missions^  le  nouveau  tuteur 
»  réclame  sa  décharge^  ou  que  l'ancien  redemande  la  tutelle, 
»  elle  pourra  lui  être  rendue  par  le  conseil  de  famille  ».  On 
admetgénéralement  que  le  conseil  de  famille  est,  sur  ce  point, 
investi  d'un  pouvoir  discrétionnaire.  11  peut  donc  maintenir 
dans  ses  fonctions  le  tuteur  en  exercice,  malgré  les  réclama- 
tions de  celui-ci  ou  celles  de  l'ancien  tuteur.  La  loi  dit  en  ettet 
«  pourra  lui  être  rendue  >»  (*).  Le  conseil  de  famille  aurait  le 
droit  de  donner  la  tutelle  au  tuteur  excusé,  non  seulement 
dans  le  cas,  seul  prévu  expressément  par  le  texte,  où  les  fonc- 
tions, services  ou  missions,  dont  parlent  les  art.  427  et  428, 
ont  fourni  une  excuse  a  suscepta  tutela,  mais  aussi  dans  celui 
où  ils  ont  été  invoqués  par  le  tuteur  pour  se  faire  excuser  a 
siiscjpienda  tutela.  Les  raisons  ^e  décider  sont  les  mêmes 
dans  les  deux  hypothèses  (*).  Mais  la  question  est  rendue 
douteuse  par  les  termes  de  Tart.  431  ('). 

437.  IL  La  qualité  d* étranger  à  la  famille,  lorsqu'il  existe 
dans  un  rayon  rapproché  un  parent  ou  un  allié  en  état  de 
gérer  la  tutelle. 

«  Tout  citoyen  non  parent  ni  allié  ne  peut  être  forcé  dac- 
»  cepter  la  tutelle j  que  dans  le  cas  où  il  n'existerait  pasy  dans 
»  la  distance  de  quatre  myriamètres,  des  parents  ou  alliés  en 
«  état  de  gérer  la  tutelle  »  (art.  432). 

La  tutelle  est  avant  tout  une  charge  de  famille.  Il  convient 
donc  que  les  étrangers  à  la  famille  n'en  soient  tenus  que 
subsidiairement. 

Remarquez  que  la  qualité  d'étranger  à  la  famille  est  une 
excuse  a  suscipienda  tutela^  mais  non  a  suscepta  tutela  (argu- 
ment des  mots  :  «  ne  peut  être  forcé  d'accepter  la  tutelle  >»). 
Un  tuteur  étranger  à  la  famille  ne  pourrait  donc  pas  se  faire 
décharger  d*une  tutelle  dont  il  aurait  commencé  la  gestion, 
sur  ce  fondement  qu'un  parent  ou  un  allié  en  état  de  gérer 

(•)  Demolombc,  VII,  n.  414;  Laurent,  IV,  n.  498;  Aûbry  et  Hau,  I,  §  107,  noie  12. 
—  Cpr.  Ducaurroy,  Bonnier  «t  Houstain,  I,  n.  627. 
(«:  Laurent,  IV,  n.  498;  Aubry  et  Rau,  I,  §  107,  texte  et  note  il. 
n  Demolombe,  VII,  n.  415. 
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la  tutelle  serait  venu  se  fixer  dans  le  rayon  déterminé  par 
notre  article. 

La  loi  dit  :  «  Tout  citoyen  non  parent  ni  allié  ».  Doacla 
cause  d'excuse  qui  nous  occupe  ne  peut  pas  être  invoquée 
par  un  parent  ou  un  allié.  Le  parent  ou  lallié,  qui  a  été  investi 
par  le  conseil  de  famille  des  fonctions  de  tuteur,  ne  peut  pas 
refuser  la  tutelle  parce  qu'il  existe  dans  le  rayon  déterminé 
par  notre  article  un  parent  ou  un  allié  plus  proche  que  loi, 
en  état  de  gérer  la  tutelle.  La  loi  veut  que  le  conseil  de  famille 
ait  une  certaine  latitude  pour  le  choix  du  tuteur  (*). 

438.  III.  La  vieillesse.  —  «  Tout  individu  âgé  de  soixante- 
»  cinq  ans  accomplis  petit  refuser  d'être  tuteur.  Celui  qui 
i>  aura  été  nommé  avant  cet  âge  pourra^  à  soixante-dix  aw5, 
»  se  faire  décharger  de  la  tutelle  »  (art.  433). 

Le  vieillard,  qui,  ayant  soixante-cinq  ans  accomplis,  a 
néanmoins  accepté  la  tutelle  dont  il  aurait  pu  se  faire  excuser 
aura  le  droit  de  demander  à  en  être  déchargé  à  soixante-dix 
ans  accomplis  (•).  Cette  solution  cependant  n'est  pas  sans 
soulever  dé  sérieuses  difficultés.  Si  Ton  peut  invoquer  en  sa 
faveur  Tesprit  de  la  loi,  il  faut  reconnaître  d'autre  part  qu  elle 
est  en  opposition  avec  le  texte,  qui  paraît  n'accorder  la  faculté 
d'invoquer  l'excuse  a  suscepta  tutela  qu'à  ceux  qui  ont  été 
nommés  avant  l'âge  de  soixante-cinq  ans  ('). 

Pour  que  la  cause  d'excuse  établie  par  l'art.  433,  al.  % 
puisse  être  invoquée,  il  faut  que  le  tuteur  ait  soixante-dix  ans 
accomplis.  En  sens  contraire,  quelques  auteurs  allèguent  que 
Tal.  2  de  notre  texte  ne  reproduit  pas  l'expression  «  accom- 
plis »  qui  figure  dans  lai.  1.  Mais  c'est  là  un  argumenta 
contrario  qui  n'a  rien  de  décisif  (*). 

(*)  Demolombe,  VII,  n.  418;  Laurent,  IV,  n.  499;  Aubry  et  Rau,  I,  §  106,  p.  659. 
—  On  admet  cependant  que  celte  règle  comporterait  une  exception  au  cas  de  collu- 
sion manifesle  entre  les  membres  du  conseil  de  famille.  Durantoa,  III,  d.  488; 
Zachariac,  I,  §  214,  texte  et  note  4;  Laurent,  IV,  n.  408  et  501;  Attbry  et  Rau,  I, 
â  106,  note  3. 

(«)  Duranlon,  III,  n.  489;  Magnin,  I,  n.  372;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  1, 
n.  629;  Laurent,  IV,  n.  503;  Hue,  III,  n.  343. 

(')  Delvincourt,  I,  p.  286;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  335,  note  c;  Chardon, 
Puiss.  tutéL,  n.  335;  Zacharia?  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  214,  noie  4;  Demotombe, 
VII,  n.  423;  Aubry  et  Rau,  I,  §  107,  texte  et  note  14. 

(*)  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  I,  §  215,  noie  13;  Demolombe,  VII,  n.  422; 
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439.  IV.  Les  infirmUés  graves.  —  «  Tout  individu  atteint 
»  (Tune  infirmité  grave  et  dûment  justifiée  est  dispensé  de  la 
»  tutelle.  —  //  pourra  même  s'en  faire  décharger,  si  cette 
»  infirmité  est  survenue  depuis  sa  nomination  »  (art.  434). 

Les  infirmités  sont  donc  une  cause  d'excuse,  non  seulement 
a  suscipienda,  mais  aussi  a  suscepta  tutela.  Elles  doivent  être 
graves,  ce  qui  est  une  question  de  fait,  à  apprécier  par  le 
conseil  de  famille,  juge  des  excuses. 

La  loi  entend  désigner  ici  sous  le  nom  d'infirmités  des 
affections  permanentes,  telles  que  la  cécité,  la  surdité...,  et 
non  une  maladie  dont  on  pourrait  prévoir  le  terme  normal. 

Celui  qui,  étant  atteint  d'une  infirmité  grave,  a  néanmoins 
accepté  la  tutelle  qu'il  aurait  pu  refuser,  pourra  plus  tard 
s'en  faire  décharger,  si  Tinfirmité,  s'étant  aggravée,  lui  a 
rendu  le  fardeau  de  la  tutelle  intolérable. 

440.  V.  Le  nombre  des  tutelles.  —  «  Deux  tutelles  sont, 
»  pour  toutes  personnes,  une  juste  dispense  d'en  accepter  une 
»  troisième.  —  Celui  qui,  époux  ou  père,  sera  déjà  chargé 
»  d'tme  tutelle,  ne  pourra  être  tenu  d'en  accepter  une  seconde, 
')  excepté  celle  de  ses  enfants  »  (art.  435). 

=  Deux  tutelles,  c'est-à-dire  deux  patrimoines  à  gérer. 
L'excuse  établie  par  notre  article  ne  pourra  donc  pas  être 
invoquée  par  celui  qui  serait  tuteur  de  plusieurs  frères  entre 
lesquels  le  partage  de  la  succession  paternelle  ou  maternelle 
n'aurait  pas  encore  été  effectué  (^). 

On  voit  par  Talinéa  2  de  notre  article  que  la  loi  considère 
la  qualité  de  père  ou  celle  d'époux  comme  équivalant  à  une 
tutelle,  parce  que  celui  qui  est  époux  ou  père  pourra  être 
appelé  plus  tard  à  être  tuteur  de  ses  enfants  nés  ou  à  naître^ 
Le  législateur  compte  cette  éventualité  comme  une  réalité  (^). 

Uurenl,  IV,  n.  502;  Aubry  et  Rau,  I,  §  107,  lexle  et  note  15.  —  Conlra  Delvin- 
courl,  1,  p.  118,  note  2;  Marcadé,  II,  n.  22? ;  Zachariœ,  loc.  cil. 

(*)  Cpr.  sur  ce  point  Duranlon,  III,  n.  491  ;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  337, 
note  b;  Demolombe,  VII,  n.  428;  Laurent,  IV,  n.  506;  Hue,  111,  n.  345;  Aubry  et 
Rau,  I,  §  107,  texte  et  note  19. 

(']  Celui  qui  est  déjà  chargé  de  deux  tutelles  ne  peut  pas  refuser  la  tutelle  de  ses 
propres  enfants.  L'alinéa  1  de  l'art.  435  ne  s'applique  pas  à  cetle  hypothèse.  Demo- 
lombe, VU,  n.  434;  Laurent,  IV,  n.  506;  Aubry  et  Rau,  I,  §  107,  exte  et  note  IS. 
—  Conlra  Duranton,  III,  n.  491. 
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La  loi  ne  distinguant  pas,  il  y  a  lieu  de  décider  :  V  qae  la 
qualité  de  père  devrait  être  considérée  comme  équivalante 
une  tutelle,  alors  même  que  tous  les  enfants  seraient  majeurs. 
D'ailleurs  le  père  peut  être  appelé  à  être  tuteur  de  ses  enfants 
au  cas  où  ils  seraient  plus  tard  frappés  d'interdiction;  2*  que 
la  qualité  d'époux  pourrait  être  invoquée  comme  équivalant 
à  une  tutelle,  même  par  celui  dont  la  femme  serait  d'un  âge 
trop  avancé  pour  pouvoir  lui  donner  des  enfants. 

441.  VI.  Le  nombre  des  enfants,  —  «  Ceux  gui  ont  cinij 
»  enfants  légitimes  sont  dispensés  de  toute  autre  tutelle  que 
»  celle  desdits  enfants.  —  Les  enfants  morts  en  activité  df 
))  service  dans  les  armées  du  Roi  seront  toujours  comptés  pour 
»  opérer  cette  dispense.  —  Les  autres  enfants  morts  ne  seront 
»  comptés  qu'autant  qu'ils  auront  eux-mêmes  laissé  des  en  fonts 
»  actuellement  existants  m  (art.  436). 

=  Cinq  enfants  légitimes.  Donc  les  enfants  adoptifs  ne 
comptent  pas.  Avant  la  loi  du  2  juillet  1907,  il  ne  fallait  pas 
non  plus  compter  les  enfants  naturels.  Mais  il  semble  qu'au- 
jourd'hui il  en  soit  autrement.  Le  nouvel  alinéa  5  de  l'art.  389 
déclare  en  effet  Tart.  436  applicable  à  la  tutelle  des  enfants 
naturels.  Ce  renvoi  à  l'art.  436  ne  signifie  pas  seulement  que 
celui  qui  a  cinq  enfants  légitimes  peut  refuser  la  tutelle  d'un 
enfant  naturel.  Dans  l'esprit  du  législateur,  qui  a  voulu  assi- 
miler, dans  la  plus  large  mesure  possible,  les  enfants  natu- 
rels aux  enfants  légitimes  en  matière  de  tutelle,  il  signifie 
probablement  que  les  enfants  naturels  doivent  être  comptés, 
comme  les  enfants  légitimes,  au  point  de  vue  de  la  cause 
d'excuse  édictée  par  lart,  436.  —  Les  enfants  simplement 
conçus  ne  comptent  pas  non  plus,  suivant  l'opinion  générale. 
En  effet,  la  fiction  que  l'enfant  conçu  est  considéré  comme  déjà 
né  n'est  établie  que  dans  Tintérêt  de  l'enfant.  Infans  con- 
ceptus  pro  nato  habetur^  quoties  de  commodis  ejus  agitur.  Or 
rintérêt  de  l'enfant  à  naître  est  ici  tout  à  fait  hors  de  cause  (*). 

Aux  termes  de  l'art.  437  :  <(  La  suroenance  d'enfants  pen- 
»  dant  la  tutelle  ne  pourra  autoriser  à  l'abdiquer  ». 


(')  Toullier,  II,  n.  1154;  Duranlon,  III,  n.  493;  Zachariœ,  I,  §  215,  noie  19;  Denio- 
lombe,  VII,  n.  436;  Laurent,  IV,  n.  507;  Aubry  et  Rau,  I,  §  107,  p.  664. 
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442.  VII.  Le  sexe.  —  Nous  avons  vu  que  la  mère  peut 
refuser  la  tutelle  que  Tart.  390  lui  défère  de  plein  droit.  Bien 
que  la  loi  ne  parle  pas  des  autres  ascendantes  et  qu'il  faille 
considérer  comme  limitative  la  liste  des  excuses  légales  qui 
nous  est  donnée  par  les  textes,  on  admet  cependant  en  géné- 
ral que  les  ascendantes,  nommées  tutrices  par  le  conseil  de 
famille,  peuvent  se  faire  excuser,  à  raison  de  leur  sexe.  Les 
motifs  de  la  loi  paraissent  favorables  à  cette  solution.  Puis- 
qu'il est  permis  à  la  mère  de  décliner  purement  et  simple- 
ment les  fonctions  de  tutrice,  à  plus  forte  raison  les  ascen- 
dantes doivent-elles  être  autorisées  à  s*excuser;  car  elles  sont 
plus  âgées  que  la  mère.  Et  si  Ton  admet  que  la  mère  peut  se 
démettre  de  la  tutelle,  après  l'avoir  acceptée,  il  faut  décider 
de  même  pour  les  ascendantes  (*). 

II.  Excuses  de  fait. 

443.  La  liste  que  nous  avons  donnée  doit  être  considérée 
comme  limitative.  Les  seules  excuses  qui  puissent  être  invo- 
quées sont  celles  qui  résultent  d'un  texte,  soit  expressément, 
soit  virtuellement.  Qu  arrivera- t-il,  si  le  conseil  de  famille 
dispense  de  la  tutelle  à  raison  de  faits  qui  n'entrent  pas  dans 
rénumération  légale  ?  Nous  pensons  qu'en  agissant  ainsi,  le 
conseil  de  famille  excède  ses  pouvoirs.  Par  suite,  la  personne 
lésée  par  la  délibération  pourrait  se  pourvoir  contre  celle-ci, 
et  le  tribunal,  devant  lequel  le  recours  serait  formé,  devrait 
annuler  la  décision  attaquée.  Et,  à  plus  forte  raison,  si  le 
conseil  de  famiUe  refusait  de  tenir  compte  d'une  pareille 
excuse,  le  tribunal  n'aurait  pus  le  droit  de  réformer  sa  déci- 
sion (*).  D'ailleurs,  si  nulle  réclamation  n'était  élevée  contre 
la  délibération  du  conseil  de  famille  qui  aurait  excusé  le 
tuteur  à  raison  d'un  fait  non  prévu  par  la  loi,  celle-ci  rece- 
vrait son  exécution,  et  le  tuteur  nommé  au  lieu  et  place  du 
tuteur  irrégulièrement  excusé  devrait  être  considéré  comme 

i')  Daranlon,  III,  n.  504;  Zachariae,  I,  §  214,  texte  et  note  2;  Demolombe,  VII, 
n.  433;  Aubry  et  Rair,  I,  §  107,  texte  et  note  i3.  —  Conlra  Ducaurroy,  Bonnier 
et  HousUin,  I,  n.  602. 

n  Trib.  de  la  Seine,  2  nov.  1895,  S.,  96.  2.  116.  —  Demolombe,  VII,  n.  445  s.  ; 
Laurent,  IV,  n.  508  ;  Hue,  III,  n.  348  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  106,  texte  et  notes  5 et  6. 
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le  représentant  du  pupille.  Les  tiers  ne  pourraient  par 
exemple  refuser  de  plaider  avec  lui,  s'ils  ont  un  procès  à  sou- 
tenir contre  le  pupille,  ou  de  s'acquitter  entre  ses  mains, 
s'ils  sont  débiteurs  du  mineur. 

Cette  manière  de  voir  est  rejetée  par  la  jurisprudence  et 
quelques  auteurs.  Aux  excuses  légales,  ils  opposent  les  excuses 
dites  de  faity  fondées  sur  des  causes  non  prévues  par  la  loi, 
par  exemple  Tignorance  ou  la  pauvreté  du  tuteur.  Le  conseil 
de  famille,  juge  des  excuses,  est  tenu  d'admettre  toute  excuse 
légale  dont  Texistence  est  prouvée.  Quant  aux  excuses  de  fait, 
il  aurait  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  les  admettre  ou  les 
rejeter.  Et  si  sa  décision  faisait  Tobjet  d'un  recours  devant  le 
tribunal  civil,  celui-ci  pourrait  maintenir  la  délibération  par 
laquelle  le  conseil  de  famille  aurait  accepté  une  pareille 
excuse,  ou,  à  l'inverse,  pourrait  admettre  l'excuse  rejetée  par 
le  conseil  de  famille  {*). 

ni.  Délai  accordé  au  tuteur  pour  proposer  ses  excuses  et 
règles  de  procédure, 

444.  C'est  le  conseil  de  famille  qui  est  appelé  à  se  pro- 
noncer sur  les  excuses  invoquées  par  le  tuteur.  Celui-ci  doit, 
en  principe,  proposer  ses  excuses  dans  un  très  bref  délai.  Il 
importe  en  etfet  de  ne  pas  laisser  trop  longtemps  en  suspens 
les  intérêts  du  mineur.  La  pensée  de  la  loi  sur  ce  point  nous 
est  révélée  par  les  art.  438  et  439.  Les  règles  concernant  le 
délai  imparti  au  tuteur  varient  d'ailleurs  suivant  les  hypo- 
thèses. 

446.  S'agit-il  d'une  excuse  a  suscipienda  tutela,  il  faut 
distinguer  suivant  que  le  tuteur  est  un  tuteur  datif,  ou  un 
tuteur  désigné  de  plein  droit  par  la  loi  ou  nommé  par  le 
dernier  mourant  des  père  et  mère. 

La  loi  ne  s'occupe  expressément  que  du  tuteur  institué  par 
le  conseil  de  famille.  C'est  celui-ci  qui  est  visé  par  les  art. 
138  et  439. 

(<)  Valelte  sur  Proudhon,  II,  n.  340;  Marcadé,  II,  n.  229  615;  Massé  el  Verçè 
sur  ZachariiP,  1,  §  214,  note  5;  Demante,  II,  n.  i86  bis,  II;  Beudanl,  II,  n.  826  1» 
fine,  —  Paris,  24  juil.  1835,  S.,  35.  2.  405.  —  Trib.  de  Senlis,  28  fév.  1894. I>» 
y5.  2.  227,  S.,  94.  2.  218. 


CAUSES   QUI   DISPENSENT   DE    LA   TUTELLE  513 

«  Si  le  liUeiir  nommé  est  présent  à  la  délibération  qui  lui 
»  défère  la  tutelle,  il  devra  sur  le  champ,  et  sous  peine  d*étre 
»  déclaré  non  recevahle  dans  toute  réclamation  ultérieure, 
»  proposer  ses  excuses,  sur  lesquelles  le  conseil  de  famille 
M  délibérera  »  (art.  438). 

Larl.  438,  édictant  une  déchéance,  doit  être  interprété 
dans  le  sens  le  plus  restrictif  et  le  plus  favorable  au  tuteur. 
Nous  devrons  donc  décider  que  cette  déchéance  atteint  seu- 
lement le  tuteur  qui  assistait  en  personne  à  la  délibération, 
et  non  pas  celui  qui  était  simplement  représenté  par  un 
mandataire  (^).  Ce  dernier  n'est  pas  présent  dans  le  sens 
ordinaire  du  mot.  Il  serait  injuste  de  le  déclarer  déchu  par 
suite  de  l'abstention  de  son  mandataire.  11  ne  prévoyait  pas 
que  la  tutelle  lui  serait  conférée.  Et  dès  lors,  il  se  peut  qu'il 
D  ait  pas  donné  à  son  représentant  le  mandat  de  proposer  ses 
excuses  le  cas  échéant. 

Si  le  tuteur  n^assistait  pas  en  personne  à  la  délibération,  il 
devrait,  dans  le  bref  délai  déterminé  par  Tart.  439,  faire 
convoquer  le  conseil  de  famille  à  l'effet  de  délibérer  sur  ses 
excuses.  L'art.  439  dit  à  ce  sujet  :  «  Si  le  tuteur  nommé  n'a 
^y  pas  assisté  à  la  délibération  qui  lui  a  déféré  la  tutelle,  il 
»  pourra  faire  convoquer  le  conseil  de  famille  pour  délibérer 
»  sur  ses  excuses,  —  Ses  diligences  à  ce  sujet  devront  avoir 
»  lieu  dans  le  délai  de  trois  jours  à  partir  de  la  notification 
»  qui  lui  aura  été  faite  de  sa  nomination;  lequel  délai  sera 
M  augmenté  d'un  jour  par  trois  myriamètres  de  distance  ('} 
»  du  lieu  de  son  dornicile  à  celui  de  l'ouverture  de  la  tutelle  : 
»  passé  ce  délai,  il  sera  non  recevable  »  (art.  439). 

=  Passé  ce  délai,  il  sera  non  recevable,  La  loi  considère 
en  pareil  cas  le  tuteur  comme  ayant  tacitement  renoncé  au 
bénéfice  de  l'excuse,  et  c'est  pourquoi  elle  le  déclare  déchu 
du  droit  de  s'en  prévaloir.  Nous  en  tirerons  cette  consé- 
quence, qui  est  généralement  acceptée  :  si  la  notification  a 

(*i  Delvincourt,  I,  p.  287;  Duranton,  III,  n.  494;  Demolombe,  VII,  n.  452;  Aubry 
et  Rau,  I,  §  108,  texte  et  note  2.  —  Contra  Magnin,  I,  n.  379. 

(*)  Le  délai  supplémentaire  est  aujourd'hui  d'un  jour  par  cinq  myriamètres  (L. 
du  3  mai  1862  mod.  Part.  1033  C.  pr.). 

Pers.  -  V.  33 


514  DE   LÀ  TUTELLE 

été  faite  au  domicile  du  tuteur,  en  Tabsence  de  celui-ci,  le 
délai  commence  à  courir  seulement  à  dater  du  jour  où  il  a 
eu  connaissance  de  sa  nomination.  Car  on  ne  peut  présumer 
qu'il  a  voulu  accepter  une  tutelle  dont  il  ignorait  avoir  été 
investi  par  le  conseil  de  famille  ('). 

Les  règles  édictées  par  les  art.  438  et  439  s  appliquent 
incontestablement  au  subrogé  tuteur,  qui  est  toujours  nommé 
par  le  conseil  de  famille  (art.  426). 

D  après  quelques  auteurs  (•),  la  même  déchéance  devrait 
être  appliquée,  par  voie  d'analogie,  au  tuteur  légitime  ou  au 
tuteur  testamentaire  qui  a  laissé  passer,  sans  proposer  ses 
excuses,  le  délai  de  trois  jours  à  dater  de  celui  où  il  a  eu 
connaissance  de  l'événement  qui  Ta  investi  de  la  tutelle.  — 
Mais  on  étend  ainsi  au  tuteur  légitime  et  au  tuteur  testamen- 
taire une  déchéance  que  nos  articles  ne  prononcent  que  con- 
tre le  tuteur  datif.  Or  il  est  constant  que  les  dispositions  qui 
établissent  des  déchéances  n'admettent  pas  l'interprétation 
cxtensive.  Nous  préférerions  dire  que,  dans  le  silence  delà 
loi,  il  y  aurait  lieu  d'appliquer  le  droit  commun  au  tuteur 
légitime  et  au  tuteur  testamentaire,  et  que  par  suite  le  con- 
seil de  famille  aura  toute  latitude  pour  apprécier,  d'après  les 
circonstances,  si  la  conduite  du  tuteur  implique  une  renon- 
ciation tacite  au  bénéfice  de  l'excuse  ('). 

446.  Les  art.  438  et  439  s'occupent  seulement  des  excuses 
a  snscipienda  tutela.  L'art.  431  vise  certaines  excuses  a  sm- 
cepta  tutela;  ce  sont  celles  des  art.  427  et  428.  Il  accorde  au 
tuteur,  pour  les  proposer,  un  délai  plus  long  que  celui  qui 
est  établi,  en  vue  des  excuses  a  suscipienda  tutela,  par  les 
art.  438  et  439.  Ce  délai  est  d'un  mois  à  partir  du  moment 
où  ont  été  conférés  au  tuteur  les  services  ou  missions  qui 
confèrent  la  dispense.  En  ce  qui  concerne  les  autres  excuses, 
la  loi  ne  fixe  aucun  délai.  Nous  déciderons,  en  conséquence, 

\')  Duranton,  III,  n.  496;  Demolombe,  VII,  n.  453;  Aubry  et  Rau,  I,  §  108, 
note  4.  —  Conira  Magnin,  I,  n.  380. 

(♦)  Delvincourt,  I,  p.  288;  Magnin,  I,  n.  381  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariff,  I, 
§  216,  noie  6. 

v';  Demanle,  II,  n.  185  bis;  Demolombe,  VII,  n.  454  ;  Laurent,  IV,  n.  511:  Hue, 
III,  n.  347;  Aubry  et  Rau,  I,  §  108,  texte  et  note  5. 
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que  ces  sortes  d'excuses  pourront  être  proposées  par  le  tu- 
teur, tant  qu'il  n'aura  pas  renoncé  à  les  faire  valoir.  Et 
comme,  du  reste,  la  loi  semble  elle-même  l'indiquer,  le  con- 
seil de  famille  devra  se  montrer  plus  large  dans  l'apprécia- 
tion  des  faits  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  excuse  a  suscipienda 
tutela.  Il  convient  en  effet  de  laisser  au  tuteur  un  plus  long 
délai  pour  prendre  son  parti  (^). 

447.  Dans  quelque  sens  que  le  conseil  de  famille  se  soit 
prononcé  sur  les  excuses  invoquées  par  le  tuteur,  sa  délibé- 
ration pourra  faire  l'objet  d'un  recours  devant  le  tribunal 
civil,  qui  statuera  sauf  appel  (C.  pr.,  art.  889).  Aux  termes  de 
l'art.  440  C.  civ.  :  «  Si  ses  excuses  sont  rejetées,  il  [le  tuteur] 
M  pourra  se  pourvoir  devant  les  tribunaux  pour  les  faire 
»)  admettre;  mais  Usera,  pendant  le  litige,  tenu  d* administrer 
^provisoirement  ».  Bien  que  l'art.  440  prévoie  seulement  le 
cas  où  les  excuses  ont  été  rejetées  par  le  conseil  de  famille, 
il  parait  certain  que  la  délibération  pourra  également  être 
attaquée,  si  le  conseil  de  famille  a  accepté  les  excuses  pro- 
posées par  le  tuteur.  La  demande  pourra  être  introduite,  soit 
par  un  membre  du  conseil  de  famille,  soit  par  la  personne 
dont  la  décision  du  conseil  de  famille  a  lésé  les  intérêts,  par 
exemple  par  celui  qui  a  été  chargé  de  la  tutelle  à  la  place  du 
tuteur  indûment  excusé  ('). 

Tant  que  durera  le  litige,  le  tuteur  sera  tenu  de  gérer 
provisoirement.  Quelle  que  soit  la  décision  qui  terminera 
définitivement  le  débat,  elle  aura  un  eifet  rétroactif  au  jour 
où  le  tuteur  a  été  investi  de  la  tutelle.  De  là  il  résulte  que, 
si  le  tuteur  réussit  en  définitive  à  faire  admettre  ses  excuses, 
il  sera  censé  n'avoir  jamais  été  tuteur;  par  suite,  la  gestion 
intérimaire  qu'il  aura  accomplie  en  exécution  de  notre  article 
ne  sera  pas  considérée  comme  une  tutelle  et  n'entraînera 
contre  lui  ni  l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121,  ni  les  inca- 
pacités dont  la  loi  frappe  les  tuteurs. 

Enfin,  aux  termes  de  l'art.  441  :  «  S'il  [le  tuteur]  parvient 
»  à  se  faire  exempter  de  la  tutelle,  ceux  qui  auront  rejeté 

(*)  Laurent,  IV,  n.  511  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  108,  p.  667.  Ce  que  nous  disons  au 
lexle  doit  s'entendre  ég^alement  du  subrogé  tuteur. 
i*:  Laurent,  IV,  n.  512;  Aubry  et  Rau,  I,  §  108,  texte  et  noie  6. 
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»  l'excuse,  pourront  être  condamnés  aux  frais  de  l'instance ,']. 
))  S'il  succombe,  il  y  sera  condamné  lui-même  ». 

SECTION  XI 

DE  l'incapacité,  des  EXCLUSIONS  ET  DESTITUTIONS  DIT  LA  TUTELLE 

448.  Les  causes  d'incapacité,  d'exclusion  et  de  destitution 
de  la  tutelle  s'appliquent  aussi  à  la  subrogée  tutelle  (art.  426 
al.  1).  11  existe  une  cause  d'incapacité  spéciale  au  subro&:é 
tuteur.  C'est  celle  qui  est  édictée  par  l'art.  423  (-). 

D'un  autre  côté,  la  loi  traite  ici  accidentellement  des  causes 
qui  interdisent  l'entrée  dans  le  conseil  de  famille.  Elles  sont 
à  peu  près  les  mêmes  que  les  causes  d'incapacité,  d'exclusion 
et  de  destitution  de  la  tutelle. 

L'incapacité  d'être  tuteur  diOère  profondément  de  l'excuse. 
Cette  dernière  suppose  l'aptitude  à  être  tuteur  :  celui  au 
profit  duquel  existe  une  cause  d'excuse  peut  être  tuteur,  s'il 
le  veut;  il  lui  suffit  pour  cela  de  renoncer  au  bénéfice  de 
l'excuse.  Au  contraire  l'incapable  ne  peut  pas  être  tuteur, 
alors  même  qu'il  le  voudrait,  parce  qu'il  n'a  pas  l'aptitude 
requise  pour  remplir  cette  fonction. 

Il  ne  faut  pas  confondre  non  plus  l'incapacité  avec  l'exclu- 
sion ou  la  destitution.  L'incapacité  est  fondée  sur  des  causes 
étrangères  à  la  volonté  de  l'incapable,  telles  que  la  minorité, 
le  sexe,  l'interdiction  judiciaire;  par  suite,  elle  na  rien  de 
déshonorant  pour  celui  qui  en  est  frappé.  L'exclusion  et  la 
destitution  de  la  tutelle  ont  au  contraire  pour  causes  des  faits 
personnels  plus  ou  moins  répréhensibles,  tels  que  Imcon- 
duite  notoire,  une  gestion  infidèle.  L'exclusion  ou  la  destitu- 
tion porte  donc  toujours  une  atteinte  plus  ou  moins  grave  à 
l'honneur  et  à  la  considération  de  celui  qu'elle  frappe.  Cela 
posé,  le  législateur  de  1889  a  eu  tort  de  qualifier  d'incapacité 
l'inaptitude  des  pareiits  à  gérer  une  tutelle  quand  ils  ont 
subi  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle.  C'est  un  cas 
d'exclusion  de  la  tutelle. 

i')  C'est  une  simple  faculté  pour  le  tribunal.  Demolombe,  VII,  n.  458:  Laurent. 
IV,  n.  512;  Aubry  et  Hau,  I,  §  108,  note  7. 
[')  Cpr.  cep.  Douai,  22  juil.  1856,  S.,  57.  2.  33. 
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L  exclusion  et  la  destitution,  qui  se  ressemblent  au  point 
de  vue  de  la  note  d'infamie  qu'elles  infligent  au  tuteur,  se 
ressemblent  aussi  où  plutôt  s'identifient  au  point  de  vue  de 
leurs  causes  :  il  résulte  en  effet  des  art.  443  et  444  que  les 
causes  d'exclusion  et  les  causes  de  destitution  sont  les  mêmes. 
Elles  diffèrent  en  ce  que  l'exclusion  est  une  mesure  préven- 
tive, tandis  que  la  destitution  est  une  mesure  répressive  :  on 
exclut  le  tuteur  qui  n'a  pas  encore  commencé  à  gérer  la 
tutelle  à  laquelle  il  est  appelé;  on  destitue  un  tuteur  en 
exercice  ('). 

1.  Des  causes  d'incapacité. 

449.  La  cour  de  cassation  a  raison  d'établir  en  principe 
qu'il  n'y  a  pas  d'autres  incapacités  (')  d'être  tuteur  ou  subrogé 
tuteur  que  celles  qui  résultent  d'un  texte  formel  de  loi.  Ici 
comme  ailleurs,  la  capacité  est  la  règle  générale,  l'incapacité 
l'exception,  et  il  n'y  a  pas  d'exception  sans  texte.  On  peut 
ajouter  que  les  dispositions  de  la  loi  qui  édictent  les  incapa- 
cités d'être  tuteur  doivent,  comme  toutes  celles  qui  dérogent 
au  droit  commun,  être  interprétées  restrictivement. 

Les  causes  d'incapacité,  soit  en  ce  qui  concerne  la  tutelle, 
soit  en  ce  qui  concerne  l'entrée  au  conseil  de  famille,  sont 
énumérées  par  l'art.  442,  ainsi  conçu  :  «  Ne  peuvent  être 
»  tuteurs,  ni  membres  des  conseils  fie  famille  :  —  /°  Les  mineurs, 
»  excepté  le  père  ou  la  mère;  —  2^  Les  interdits;  —  3""  Les 
»  femmes,  autres  que  la  mère  et  les  ascendantes,  sauf  en  ce 
»  qui  concerne  la  tutelle  des  enfants  naturels  {'^)  ;  —  4"  Taus 
»  ceux  qui  ont  ou  dont  les  père  ou  mère  ont  avec  le  mineur 
»>  un  procès  dans  lequel  l'état  de  ce  mineur,  sa  fortune,  ou  ime 
»  partie  notable  de  ses  bienSy  sont  compromis  ». 


('  V.  Dcmolombe,  VIT,  n.  4G1  ;  Laurent,  IV,  n.  519. 

(')  Cela  est  égralement  vrai  des  causes  d'exclusion  ou  de  deslilulion.  Ca:ss.,  13ocL 
\m.  S.,  7.  1.  473.  —  Caen,  15  janv.  1811,  S.,  12.  2.  206.  —  Cass.,  16  déc.  1829, 
S.,  30.  1.  156.  —  Cass.,  12  ipai  1830,  S.,  30.  1.  326.  —  Cass.,  21  nov.  18i8,  S.,  48. 
1.  677.  —  Paris,  15  juin  1857,  S.,  58.  2.  103.  —  Touiller,  II,  n.  1171  ;  Demolombe, 
VII,  n.  468  s.,  475  s.;  Laurent,  IV,  n.  513,  520;  Hue,  III,  n.  350  et  355.  —  Cpr. 
Aubn-  et  Rau,  I,  §  02,  texte  et  note  12,  et  §  104,  p.  653. 

('  Les  mots  :  «  sauf  en  ce  qui  concerne  la  tutelle  des  enfants  naturels  •>  ont 
été  ajoutés  par  la  loi  du  2  juil.  ie07. 
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En  tout,  quatre  causes  d'incapacité.  Etudionsyles.  —Sont 
incapables  : 

1*  Les  minetirs,  excepté  le  père  on  la  mère.  Celui  qui  est 
incapable,  à  raison  de  son  âge,  de  se  défendre  et  de  se  pro- 
téger lui-même,  ne  pouvait  pas  être  appelé  à  défendre  et  à 
protéger  un  autre  incapable. 

L'exception  établie  au  profit  du  père  et  de  la  mère  se  jus- 
tifie facilement  :  leur  afiPection  suppléera  à  Tinexpérience  de 
leur  ôge. 

2°  Les  interdits.  La  loi  veut  parler  ici  des  interdits  judi- 
ciairement ;  elle  atteint  les  interdits  légalement  par  une  autre 
disposition,  celle  de  Tart.  443.  Les  interdits  judiciairement 
sont  incapables  d'être  tuteurs,  parce  qu'ils  ne  sont  pas  com- 
potes mentis  (').  Aux  interdits  il  convient  d'assimiler  les  per- 
sonnes atteintes  de  démence  ou  d'imbécillité  avérée,  qu'elles 
soient  ou  non  placées  dans  un  établissement  d'aliénés.  La 
tutelle  ne  peut  être  confiée  à  un  individu  hors  d'état  d'émet- 
tre une  opinion  raisonnée  (*).  Mais  celui  qui  est  pourvu  d'un 
conseil  judiciaire  n'est  pas  incapable  d'être  tuteur,  sauf,  s'il 
y  a  lieu,  l'application  de  Fart.  444  ('). 

3*  Les  femmesj  autres  que  la  mère  et  les  ascendantes.  — 
Tutela  est  virile  munus.  Les  femmes  ont  ordinairement  peu 
d'expérience  des  affaires  ;  on  ne  devait  donc  pas  en  principe 
leur  confier  la  gestion  des  affaires  d'autrui.  L'exception  éta- 
blie au  profit  de  la  mère  et  des  ascendantes  se  justifie  d'elle- 
même  :  leur  affection  pour  le  mineur  suppléera  à  leur  inex- 
périence. Quant  à  l'exception  établie  par  la  loi  du  2  juil. 
1907,  nous  en  indiquerons  les  motifs  lorsque  nous  parlerons 
de  la  tutelle  des  enfants  naturels. 

Remarquez  que  lanière,  quand  elle  est  appelée  à  la  tutelle, 
est  tutrice  de  droit  (art.  390).  Les  ascendantes  au  contraire 
ne  sont  jamais  tutrices  de  droit  (arg.  art.  402  à  404  et  de 

{»)  Gand,  13  fév.  i897,  D.,  99.  2.  27. 

^«)  Aubry  et  Raujl,  §  92,  texte  et  noie  6  ;  Demolombe,  VII,  n.  469.  —  Cpr.  Lau- 
rent, IV,  n.  514;  Hue,  IH,  n.  350. 

(»)  Cass.,  21  nov.  1848,  D.,  48.  1.  230,  S.,  48. 1.  677.  —Demolombe,  VII, n.  468; 
Laurent,  IV,  n.  15  et  538;  Hue,  III,  n.  350.  —  Conlra  Duranton,  III,  n.  503: 
Mag:nin,  I,  n.  387;  Zacbariœ,  I,  §  212,  le.xte  et  note  4;  Aubry  et  Rau,  1,  §  92,  lexl« 
cl  noie  7  (cpr.  §  105,  p.  655,  in  fine). 
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ces  mots  de  lart.  405  :  sans  ascendants  mdles) ;  mais  elles 
peuvent  être  nommées  tutrices  par  le  conseil  de  famille.  Cpr. 
mpray  n.  362. 

4*  Tous  ceux  qui  ont  ou  dont  les  père  ou  mère  ont  avec  le 
mineur  un  procès  dans  lequel  l'état  de  ce  mineur,  sa  fortune 
ou  une  partie  notable  de  ses  biens  sont  compromis,  — 11  y  a  en 
pareil  cas  une  telle  opposition  d'intérêts  entre  le  tuteur  et  le 
mineur  que  la  loi  craint  de  ne  pas  trouver  dans  le  tuteur  un 
représentant  impartial  des  intérêts  du  mineur,  non  seulement 
pour  le  procès  dont  il  s'agit,  mais  pour  tous  les  autres  actes 
de  la  tutelle.  De  là  Tincapacité  dont  la  loi  le  frappe.  La 
plupart  des  auteurs  étendent  la  règle  édictée  par  le  texte  au 
cas  où  le  procès  est  soutenu  par  le  mineur  contre  Tenfant 
oa  le  conjoint  de  la  personne  appelée  à  gérer  la  tutelle  ou  à 
faire  partie  du  conseil  de  famille  (*).  Mais  Targument  d'ana- 
logie qu'ils  invoquent  ne  nous  paraît  pas  assez  puissant  pour 
faire  échec  au  principe  de  l'interprétation  restrictive  (*).  — 
Pour  que  l'incapacité  édictée  par  l'art.  442-4°  existe,  il  faut 
que  le  procès  d'où  elle  résulte  soit  actuellement  pendant. 
Le  texte  est  en  effet  formel.  11  ne  dit  pas  :  «  qui  ont  ou  qui 
ont  eu  »  ;  il  dit  :  «  qui  ont  »,  ce  qui  suppose  que  le  procès 
n  est  pas  actuellement  terminé  (').  La  loi  veut,  en  outre,  que 
ce  procès  compromette  l'état  du  mineur,  sa  fortune  ou  une 
partie  notable  de  ses  biens.  Les  tribunaux  apprécieront  si  le 
litige  a  une  importance  suffisante  pour  entraîner  l'incapacité 
édictée  par  le  texte  (*).  Nous  ne  pensons  pas  que  l'on  puisse 
«appliquer  la  disposition  de  lart.  442-4''  au  cas  où  le  procès 
intéresse  l'état  ou  la  fortune  du  tuteur  ou  du  membre  du 
conseil  de  famille.  11  importe  d'autant  plus  de  s'en  tenir 
strictement  aux  termes  de  la  loi  que,  si  l'on  s'en  écartait,  on 
pourrait  être  entraîné  très  loin,  et  l'on  arriverait  fatalement 
à  des  solutions  arbitraires. 

(']  Delvinconrt,  I,  p.  277;  Duranlon,  III,  n.  506;  de  Fréminville,  I,  n.  143; 
I    Zachariae,  I,  §  212,  lexle  et  noie  6;  Aubry  et  Rau,  I,  §  92,  texte  et  note  9. 

0  Marcadé,  II,  n.  234  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  I,  §  201,  note  23  ;  Demanle,  11^ 
n-193  6«,  II;  Demolorobe,  VU,  n.475  et  476;  Laurent,  IV,  n.  517;  Hue,  III,  n.350. 
I       (';  Lyon,  24  fév.  1859,  S.,  59.  2.  655. 

i       (*)  Nîmes,  2  mars  1848,  D.,  48.  2.  58,  S.,  48.  2.  295.  —  Cass.,  21  avril  1880,  S., 
81. 1. 75.  -  Cpr.  Rouen,  30  juil.  1890,  S.,  91.  2.  37. 
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460.  Telles  sont  les  incapacités  établies  par  la  loi.  La  liste 
doit  en  être  considérée  comme  limitative.  Ainsi  ne  consti- 
tuent des  causes  d'incapacité  d'être  tuteur,  subrogé  tuteur 
ou  membre  du  conseil  de  famille  : 

Xi  l'état  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire  {*). 

Ni  l'inimitié  existant  entre  une  personne  et  la  famille  du 
mineur. 

Xi  le  fait  que  cette  personne  est  créancière  ou  débitrice  du 
pupille  ('),  ou  dans  l'indivision  avec  lui. 

Xous  déciderons  de  même  que  la  qualité  de  tuteur  ou  de 
subrogé  tuteur  n'est  pas  incompatible  avec  celle  de  membre 
du  conseil  de  famille.  Le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  peuvent 
faire  partie  du  conseil  de  famille  ('). 

Enfin,  lorsqu'un'e  délibération  du  conseil  de  famille  a  été 
annulée  par  la  justice,  les  mêmes  personnes  peuvent  com- 
poser le  nouveau  conseil  de  famille  appelé  à  délibérer  sur  la 
question  qui  a  fait  l'objet  de  la  décision  annulée. 

Si  une  personne  appelée  à  faire  partie  du  conseil  de  famille 
a,  dans  la  délibération,  un  intérêt  opposé  à  celui  du  mineur, 
elle  n'est  pas  incapable  pour  cela  d'y  prendre  part.  Car  il  n'y 
a  pas  d'incapacité  sans  texte.  Mais  elle  pourra  être  récusée 
par  le  juge  de  paix  chargé  de  la  composition  du  conseil.  Si 
elle  ne  la  pas  été,  la  délibération  pourra  être  attaquée,  con- 
formément au  droit  commun  (^). 

IL  Des  causes  (Texclnsion  et  de  destitution  de  la  tutelle. 

451.  Les  causes  d'exclusion  de  la  tutelle  et  les  causes  de 
destitution  sont  les  mêmes.  Elles  sont  énumérées  limitative- 
ment  par  la  loi.  Les  art.  443  et  444  disent  à  ce  sujet  :  «  ifl 
))  condamnation  à  une  peine  afflictive  ou  infamante  emporU 

C;  Demolombe,  VII,  n.  492;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commerc., 
VIII.  n.  976;  AuLry  et  Hau,  I,  §  104,  texte  et  note  2;  §  92,  texte  et  noie 5.- 
Confra  Toullier,  II,  n.  1164;  Duranton,  III,  n.  509. 

(»)  Paris,  10  juil.  1874,  D.,  76.  2.  188. 

(V  Demolombe,  VII,  n.  519;  Laurent,  IV,  n.  540;  Aubry  et  Rau,  I,  §92,p.5*- 

—  Cpr.  G.  civ.  italien,  art.  251;  espagnol,  art.  299;  portugais,  art.  215. 

(*;  Zacharia',  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  200,  texte  et  note  25;  Laurent,  IV,  n.  539. 

—  Trib.  de  Briey,  24  janv.  1878,  D.,  79.  3.  40.  —  Cpr.  Demolombe,  VII,  n.  516.  - 
Owtrn  Caen,  29  déc.  1855,  D.,  56.  2.  291. 


INCAPACITÉ,    EXCLUSION    ET   DESTITUTION  521 

»  de  plein  droit  l* exclusion  de  la  tutelle.  Elle  emporte  de 
»  même  la  destitution,  dans  le  cas  où  il  s'agirait  d'une  tutelle 
»  antérieurement  déférée  »  (art.  443).  —  «  Sont  aussi  exclus 
»  de  la  tutelle,  et  même  destituables,  s'ils  sont  en  exercice  : 
u  —  /"  Les  gens  d'une  inconduite  notoire;  —  S^  Ceux  dont  la 
H  gestion  attesterait  l'incapacité  ou  l'infidélité  »  (art.  444). 

Etudions  ces  diverses  jcauses  d'exclusion  ou  de  destitution. 

l**  Condamnation  à  une  peine  afflictive  ou  infamante. 
Celui  qui  a  été  flétri  par  une  condamnation  aussi  grave  est 
indigne  de  gérer  une  tutelle.  Aussi  la  loi  dit-elle  qu'il  sera 
de  plein  droit  exclu  de  toute  tutelle,  et  que,  s'il  gérait  une 
tutelle  lors  de  sa  condamnation,  il  en  sera  de  plein  droit 
destitué. 

La  disposition  de  Tart.  443  a  été  modifiée  en  deux  sens 
différents  par  le  code  pénal.  Aux  termes  des  art.  28,  34,  42 
et  335  al.  1  de  ce  code  sont  exclus  ou  destituables  :  les  indi- 
vidus qui  ont  encouru  la  dégradation  civique,  soit  comme 
peine  principale,  soit  comme  conséquence  de  la  condamna- 
tion a  une  peine  afflictive  et  infamante,  et  ceux  qu'un  tribu- 
nal jugeant  correctionnellement  a  privés  du  droit  d'être 
tuteurs  ou  membres  d'un  conseil  de  famille.  Ces  deux  catégo- 
ries de  personnes  peuvent  cependant,  sur  avis  conforme  du 
conseil  de  famille,  être  admises  à  la  tutelle  de  leurs  propres 
enfants  (art.  34  et  42  C.  pén.},  mais  sous  les  restrictions  sui- 
vantes. D'abord  ceux  qui  sont  en  état  d'interdiction  légale  ne 
peuvent  être  admis  à  cette  faveur  que  lorsque  l'interdiction 
légale  a  pris  fin  par  la  grâce  ou  l'expiration  de  leur  peine.  En 
second  lieu,  la  restitution  du  droit  de  remplir  les  fonctions 
tutélaires  ne  peut  être  accordée  à  ceux  dont  la  condamnation 
a  entraîné  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle.  L.  24  juil. 
1889,  art.  8. 

2'  Inconduite  notoire.  Cette  expression  fait  allusion  au 
désordre  des  mœurs.  Il  est  difficile  d'admettre,  avec  plu- 
sieurs auteurs  (*),  qu'elle  comprend  en  outre  le  désordre 
dans  les  affaires  :  la  mauvaise  gestion  n'est  pas  une  incon- 


V»  Demolombe.  VII,  n.  484;  Aubry  et  Rau,  I,  §  104,  lexte  et  noie  9.  —  Bruxel- 
les, 22  juin  i867,  J.  G.,  V  Minorité,  n.  169. 
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duite.  La  loi,  ainsi  qu'on  va  le  voir  à  Tinstant  même,  coasi- 
dère  bien  la  mauvaise  gestion  comme  constituant  une  cause 
d'exclusion  de  la  tutelle,  mais  seulement  quand  elle  est  le 
fruit  de  Tincapacité.  —  Pour  être  une  cause  d'exclusion  ou 
de  destitution  de  la  tutelle,  Tinconduite  doit  être  notoire.  La 
notoriété  est  une  circonstance  aggravante  de  Tinconduite, 
parce  qu'elle  suppose  Tabsence  de  toute  pudeur  (*). 

3°  Gestion  attestant  ^incapacité  ou  l'infidélité.  Quand  on 
homme  a  déjà  fait  preuve  d'incapacité  ou  d'infidélité  dans  la 
gestion  de  ses  affaires  ou  de  celles  d'autrui,  il  serait  dange- 
reux de  lui  confier  une  tutelle.  11  peut  donc  être  exclu  de  la 
tutelle.  Et,  si  c'est  dans  la  gestion  même  de  la  tutelle  dont  il 
est  chargé  qu'il  s'est  montré  incapable  ou  infidèle,  il  convient 
de  lui  retirer  cette  tutelle.  II  pourra  de  même  être  destitué, 
s'il  n'a  pris  aucun  soin  de  la  tutelle  qui  lui  a  été  confiée  (•). 

Dans  les  deux  cas  prévus  par  Fart.  444  (inconduite  notoire» 
gestion  attestant  l'incapacité  ou  l'infidélité),  l'exclusion  ou  la 
destitution  du  tuteur  n'a  pas  lieu  de  plein  droit,  car  il  y  a 
nécessairement  place  à  une  appréciation.  Il  faudra  donc  que 
l'exclusion  soit  prononcée.  Par  qui?  Par  le  conseil  de  famille, 
juge  de  droit  commun  dans  toutes  ces  matières  (').  On  lit  à  ce 
sujet,  dans  l'art.  446  :  «  Toutes  les  fois  qu'il  y  aura  lieu  à 
))  une  destitution  de  tuteur,  elle  sera  prononcée  par  le  conseil 
»  de  famille,  convoqué  à  la  diligence  du  subrogé  tuteur,  ou 
»  d^ office  par  le  juge  de  paix.  —  Celui-ci  ne  pourra  se  dispen- 
»  ser  de  faire  cette  convocation,  quand  elle  sera  formellement 
»  requise  par  un  ou  plusieurs  parents  ou  alliés  du  mineur,  au 
»  degré  de  cousin  germain  ou  à  des  degrés  plus  proches  ». 

(«)  V.  sur  ce  point  Cass.,  12  mai  1830,  /.  G.,  v»  ciL.,  n.  356,  S.»  30.  1.  326.  - 
Rouen,  24  janv.  1859,  D.,  60.  2.  24.  —  Cass.,  15  mars  1864,  D.,  64. 1.  301.  -Gand, 
18  déc.  1880,  S.,  81.  2.  28,  J.  G.,  SuppL,  vo  ci/.,  n.  265.  —  Paris,  15  déc.  18l«8,  S., 
9y.  2.  205.  —  Adde  Demolombe,  VII,  n.  486;  Laurent,  IV,  n.  523;  Aubry  el  Rau, 
I,  §  104,  texte  el  note  10. 

(«)  Demante,  II,  n.  195  bis,  II;  Demolombe,  VII,  n.  484;  Aubry  el  Rau,  I,  §  lOi, 
texte  et  note  9.  —  Toulouse,  18  mai  1832,  S.,  32.  2.  470.  —  Cass.,  18  mars  1«61, 
D.,  61.  1.  432.  —  Aix,  7  janv.  1868,  S.,  69.  2.  141,  D.,  71.  2. 129.  —  Besançon, 
31  août  1870,  S.,  71.  2. 162,  D.,  71.  2.  50.  —  Limoges,  17  mars  1896,  S.,  98.  2. 62. 
—  Paris,  22  juil.  1901,  D.,  07.  2.  385. 

(*)  On  ne  peut  intenter  la  demande  de  piano  devant  le  tribunal.  Nancy,  7  janv. 
1809,  D.,  00.  2.  273. 
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Et  l'art.  447  ajoute  :  «  Toute  délibération  du  conseil  de 
))  famille,  qui  prononcera  V exclusion  ou  la  destitution  du 
»  tuteur  y  sera  motivée  et  ne  pourra  être  prise  qu'après  avoir 
»  entendu  ou  appelé  le  tuteur  ». 

En  général,  les  délibérations  du  conseil  de  famille  ne  doi- 
vent pas  être  motivées.  La  loi  déroge  ici  à  cette  règle,  afin 
que,  si  le  tuteur  interjette  appel,  comme  il  en  a  le  droit,  de 
la  décision  qui  Ta  exclu  ou  destitué,  le  tribunal  puisse  appré- 
cier si  cette  décision  était  fondée  (^). 

Le  conseil  de  famille  ne  peut  pas  prononcer  Texclusion  ou 
la  destitution  du  tuteur  sans  Tavoir  préalablement  entendu 
ou  appelé.  Le  tuteur  doit  être  mis  à  même  de  se  défendre  (-). 

«  Si  le  tuteur  adhère  à  la  délibération^  il  en  sera  fait  men- 
»  tion  et  le  nouveau  tuteur  entrera  aussitôt  en  fonctions,  — 
»  S'il  y  a  réclamation^  le  subrogé  tuteur  poursuivra  l'homolo- 
»  gation  de  la  délibération  devant  le  tribunal  de  première 
»  instance,  qui  prononcera  sauf  l'appel  (').  —  Le  tuteur  exclu 
»  ou  destitué  peut  lui-mémCy  en  ce  cas,  assigner  le  subrogé 
»  tuteur  pour  se  faire  déclarer  maintenu  en  la  tutelle  »  (art. 

«  Les  parents  ou  alliés  qui  auront  requis  la  convocation 
»  pourront  intervenir  dans  la  cause,  qui  sera  instruite  et  jugée 
»  comme  affaire  urgente  »  (art.  449). 

Aux  trois  causes  d'exclusion  établies  par  les  art.  443  et  44  i, 
la  loi  du  24  juillet  1889  en  a  ajouté  une  quatrième,  qu'elle 
qualifie  à  tort  d'incapacité  {Adde  L.  7  décembre  1874, 
19  avril  1898  et  3  avril  1903).  L'art.  8  de  la  nouvelle  loi  dit 
à  ce  sujet  :  «  Tout  individu  déchu  de  la  puissance  paternelle 
»  est  incapable  d'être  tuteur,  subrogé  tuteur,  curateur  ou 
^^  membre  du  conseil  de  famille   ».   Peu   importe   que   la 


(')  Cpr.  Douai,  26  oct.  1898,  D.,  03.  2.  31. 

(*)  Cpr.  Ptris,  22  juil.  1901,  supra, 

'')  Faut-il  appeler  en  cause  le  tuteur  destitué?  V.  sur  ce  point  DeniolomI)c, 
VU,  n.  503;  Laurent,  IV,  n.  531;  Hue,  HI,  n.  356.  —  Nîmes,  8  juil.  18^4.  J.  0., 
V  Uifioriié,  u.  384,  S.,  35.  2.  198.  —  Paris,  8  déc.  1875,  D.,  78.  2.  51.  —  Sur  le 
point  de  savoir  si  le  tuteur  peut  faire  appel  du  jugement  qui' a  homologué  la  délibé- 
ration prononçant  sa  destitution,  ou  former  opposition  à  ce  jugement,  v.  Nime;<, 
«juU.  1834,  et  Paris,  8  déc.  1875,  supra.  —  Orléans,  12  janv.  1850,  D.,  50.  2.  60. 

{•;  Cpr.  Bordeaux,  29  déc.  1890,  D.,  92.  2.  368,  S.,  91.  2.  221. 
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déchéance  soit  légale  ou  judiciaire.  —  En  sens  inverse  la 
déchéance  de  la  tutelle  n*entra!ne  pas  déchéance  de  la  puis- 
sance paternelle  ('). 

Enfin,   les    personnes   déjà  exclues  ou   destituées  d'une 
tutelle  sont  indignes  d'être  chargées  d'une  nouvelle  tutelle. 
11  y  a,  pour  le  décider  ainsi,  un  argument  a  fortiori  tiré  de    i 
lart.  145  (*). 

m.  De  l'exclusion  du  conseil  de  famille. 

462.  «  Tout  individu  qui  aura  été  exclu  ou  destitué  d'une 
»  tutelle,  ne  pointa  être  membre  d'un  conseil  de  famille  » 
(art.  î4o). 

La  loi  ne  dit  pas  que  les  causes  d'exclusion  du  conseil  de 
famille  sont  les  mêmes  que  les  causes  d'exclusion  de  la 
tutelle  ;  elle  dit,  ce  qui  est  tout  à  fait  difiPérent,  que  celui  qui 
a  été  exclu  ou  destitué  d'une  tutelle  ne  peut  être  membre 
d'un  conseil  de  famille.  L'entrée  du.  conseil  de  famille  est 
donc  interdite,  non  à  ceux  chez  lesquels  existe  une  cause 
d'exclusion  ou  de  destitution  de  la  tutelle,  mais  à  ceux  qui 
ont  été  effectivement  exclus  ou  destitués  d'une  tutelle  (').  El 
toutefois,  comme  la  condamnation  à  une  peine  infamante 
opère  de  plein  droit  l'exclusion  de  toute  tutelle,  on  doit  en 
conclure  qu'elle  entraînerait  de  plein  droit  aussi  l'exclusion 
de  tout  conseil  de  famille.  Adde  cas  prévu  par  l'art.  8  de  la 
loi  du  24  juillet  1889  (numéro  précédent). 

453.  Nous  avons  terminé  l'exposé  des  règles  relatives  à 
l'organisation  de  la  tutelle.  Nous  avons  indiqué  les  divers 
rouages  de  la  tutelle  et  marqué  à  grands  traits  le  rôle  de 
chacun.  11  nous  reste  maintenant  à  en  examiner  le  fonction- 
nement. Pour  faire  cette  étude,  nous  envisagerons  spéciale- 
ment l'action  du  tuteur,  car  c'est  celui-ci  qui  est  l'agent  delà 

.')  Poiliers,  21  juil.  1890,  D.,  91.  2.  73,  et  la  noie  de  M.  de  Loynes. 

(Vi  Demolombc,  VII,  n.  510;  Laurent,  IV,  n.  524  et  535;  Hue,  III,  n.  355;  Aabry 
et  Rau,  I,  §  104,  texte  et  note  8.  —  Cpr.  Cass.,  2  août  1876,  D.,  77. 1.  61. 
■  [^j  Ainsi  on  ne  peut  exclure  une  personne  du  conseil  de  famille,  à  raison  de  son 
incoiiduilp  notoire,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  antérieurement  exclue  ou  deslilnée 
d'une  tutelle  pour  ce  motif.  Demolombe,  VII,  n.  514;  Laurent,  IV,  n.  541;  Hue, 
111,  n.  355;  Aubry  et  Rau,  I,  §  92,  p.  599.  —  Cass.,  13  cet.  1807,  S.,  7.  1.  473.  - 
Cpr.  Paris,  10  juil.  1874,  D.,  7G.  2.  188. 
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tutelle;  c'est  lui  qui  est  chargé  de  représenter  le  pupille.  Et 
c'est  à  raison  de  ses  actes  que  les  autres  organes  de  la  tutelle 
sont  appelés  à  intervenir.  En  exposant  le  rôle  du  tuteur, 
c'est  donc  le  fonctionnement  même  de  la  tutelle  que  nous 
examinerons. 

Le  tuteur  est  investi  de  certains  pouvoirs,  et  à  ses  pouvoirs 
correspondent  certaines  obligations.  Dans  la  section  VIII  du 
chapitre  de  la  tutelle,  la  loi  envisage  le  tuteur  comme  investi 
d'une  double  mission,  Tune  relative  à  la  personne  du  mineur, 
l'autre  relative  à  ses  biens.  «  Le  tuteur  »,  dit  Tart.  450  al.  1, 
«  prendra  soin  de  ta  personne  du  mineur,  et  le  représentera 
»  dans  tous  les  actes  civils  ».  La  rubrique  de  notre  section  :  De 
(administration  du  tuteur,  est  donc  incomplète,  puisqu'elle 
ne  nous  représente  le  tuteur  que  comme  le  gardien  des  inté- 
rêts pécuniaires  du  mineur.  On  aurait  mieux  indiqué  l'objet 
de  la  section  en  l'intitulant  :  Des  pouvoirs  du  tuteur  sur  la 
personne  et  sur  tes  biens  du  mineur.  Ce  sont  ces  pouvoirs  et 
ces  obligations  du  tuteur  que  nous  allons  maintenant  étu- 
dier. 

SECTION  XII 

DES  ATTRIBUTIONS  DU  TUTEUR  RELATIVEMENT  A  LA  PERSONNE 
DU  MINEUR 

454.  Le  soin  de  la  personne  du  mineur  n'est  pas  confié  au 
tuteur  dans  tous  les  cas.  A  cet  égard,  plusieurs  hypothèses 
doivent  être  distinguées. 

fl.  La  tutelle  de  Tenfant  mineur  est  gérée  par  le  survivant 
de  ses  père  et  mère,  tuteur  de  droit  aux  termes  de  l'art.  390. 
La  puissance  paternelle  et  la  puissance  tutélaire  sont  alors 
réunies  dans  les  mêmes  mains,  et  le  survivant  se  trouve  ainsi 
chargé  tout  a  la  fois  du  soin  de  la  personne  et  de  la  gestion 
des  biens  du  mineur.  Il  est  commis  à  la  garde  de  la  personne, 
en  sa  qualité  de  père  ou  de  mère.  C'est  au  titre  De  la  puis- 
sance paternelle  qu'il  faut  aller  chercher  les  règles  par  les- 
quelles se  déterminent  ses  droits  et  ses  devoirs  (*).  La  gestion 

l'i  Chardon,  Puiss.  paLj  n.  66  s.;  Demolombe,  VII,  n.  374  s.;  Laurent,  V, 
n.  3 et  5;  Vigie,  I,  n.  739;  Hue,  111,  n.  370;  Aubry  et  Rau,  I,  §  111,  texte  et 
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du  patrimoine  lui  est  confiée  en  qualité  de  tuteur  et  ce  sont 
les  principes  de  la  tutelle  qui  règlent  ses  devoirs  et  ses  attri- 
butions quant  aux  intérêts  pécuniaires  de  l'enfant. 

6.  Le  survivant  des  père  et  mère  ne  gère  pas  la  tutelle  de 
son  enfant  mineur,  soit,  s'agissant  de  la  mère,  qu  elle  ait 
refusé  la  tutelle  (art.  394),  soit,  s'il  s'agit  du  père,  qu'il  s'en 
soit  fait  excuser,  soit  enfin  que  le  survivant  ait  été  écarté  de 
la  tutelle  comme  incapable  ou  même  exclu  ou  destitué  de  la 
tutelle.  Le  tuteur,  nommé  à  la  place  du  survivant,  sera  chargé 
de  la  gestion  des  biens  du  mineur;  mais  le  survivant  restera 
investi  de  la  puissance  paternelle,  et  chargé  à  ce  titre  du  soie 
de  la  personne  du  mineur.  C'est  ce  qui  résulte  par  argument 
des  art.  372  et  373,  qui  accordent  la  puissance  paternelle  au 
père  durant  le  mariage,  et,  après  la  dissolution  du  mariage, 
au  survivant  des  père  et  mère,  sans  distinguer  s'il  est  ou  non 
tuteur  (*). 

c.  Les  père  et  mère  sont  décédés,  ou  bien  le  survivant  est 
vivant,  mais  incapable  en  droit  ou  en  fait  d'exercer  la  puis- 
sance paternelle  :  —  en  droit,  si  par  exemple  il  est  interdit 
ou  s'il  se  trouve  déchu  de  la  puissance  paternelle  par  appli- 
cation de  la  loi  du  24  juillet  1889;  —  en  fait,  s'il  est  absent 
ou  atteint  d'aliénation  mentale.  Alors  l'exercice  de  la  puis- 
sance paternelle  se  réunit  à  la  puissance  tutélaire  dans  la 
personne  du  tuteur. 

455.  L'exercice  de  la  puissance  paternelle  appartîenl-il 
alors  au  tuteur  avec  la  même  étendue  qu'au  survivant  des 
père  et  mère?  Non,  et  cela  sous  les  points  de  vue  suivants: 

l*'  Le  survivant  des  père  et  mère,  qu'il  soit  ou  non  tuteur, 
a  le  droit  d'éducation  dans  toute  sa  plénitude  :  c'est  lui  qui 
détermine  souverainement  de  quelle  manière  l'enfant  sera 
élevé  et  quelle  somme  devra  être  dépensée  annuellement  à 
cet  effet.  Tout  autre  tuteur  n'exerce  le  droit  d'éducation  que 
sous  le  contrôle  du  conseil  de  famille,  qui  est  investi  pour  ce 

noie  8.  —  Grenoble,  11  août  1854,  S.,  54.  2.  583.  —  Cass.,  5  mars  1855,  S.,  55. 1. 
283.  —  Gpr.  Paris,  21  août  1853,  S.,  53.  2.  297.  —  Montpellier,  17  fév.  1854,  D., 
57.  1.  273.  —  Gass.,  8  juil.  1857,  S.,  57.  1.  721.  —  Bordeaux,  13  juin  1860,  S.,  61. 
2.75. 
(»}  Trib.  civ.  de  la  Seine,  3  mars  1906,  D.,  06.  5.  46. 
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cas  du  droit  de  fixer  la  somme  à  laquelle  pourra  s'élever  la 
dépense  annuelle  du  mineur  (art.  454),  et  devient  ainsi  dans 
une  certaine  mesure  Tarbitre  de  la  destinée  du  mineur  en  ce 
qui  concerne  son  éducation.  La  plupart  des  auteurs  et  la 
jurisprudence  vont  même  beaucoup  plus  loin.  S'inspirant  de 
la  tradition  et  de  la  disposition  de  Tart.  454,  ils  décident  que 
le  conseil  de  famille  peut,  en  ce  qui  concerne  l'éducation  du 
mineur,  donner  au  tuteur  des  instructions  auxquelles  celui-ci 
sera  tenu  de  se  conformer  (').  Cette  solution  peut,  à  bon  droit, 
être  critiquée.  L  art.  450,  al.  1,  confère  au  tuteur  le  soin  de  la 
personne  du  mineur.  C'est  donc  au  tuteur  et  non  au  conseil 
de  famille  qu'il  appartient  de  diriger  l'éducation  du  pupille. 
Quant  à  l'art.  454,  il  ne  confère  au  conseil  de  famille  que  des 
attributions  limitées,  et,  dérogeant  à  un  principe  général,  il 
ne  peut  être  étendu  (■). 

2''  Le  tuteur,  autre  que  le  survivant,  ne  peut  jamais  exercer 
le  droit  de  correction  que  par  voie  de  réquisition  et  avec  l'au- 
torisation du  conseil  de  famille  :  «  Le  tuteur  qui  aura  .des 
•»  sujets  de  mécontentement  graves  sur  la  conduite  du  mineur^ 
»  pourra  porter  ses  plaintes  à  un  conseil  de  famille ,  et,  s'il  y 
»  nt  autorisé  par  ce  conseil,  provoquer  la  réclusion  du  mi- 
»  neiiry  conformément  à  ce  qui  est  statué  à  ce  sujet  au  titre 
rt  de  la  Puissance  paternelle  »  (art.  468).  Au  contraire  le  sur- 
vivant des  père  et  mère  n'est  jamais  soumis,  pour  l'exercice 
du  droit  de  correction,  à  l'autorité  du  conseil  de  famille. 

3*  Dans  certains  cas,  le  tuteur  est  tenu  de  se  faire  autoriser 
par  le  conseil  de  famille,  alors  que  le  père  ou  la  mère  n'y  est 
pas  obligé.  11  en  est  ainsi  lorsqu'il  s'agit  d'autoriser  le  mi- 
neur à  contracter  un  engagement  militaire  (L.  du  21  mars 
1905,  art.  50-6°),  ou  de  confier  l'enfant  mineur  de  seize  ans 


i*)  Sauf  le  droUf  pour  le  tuteur^  d'allaquer  devant  le  Iribunal  la  délibération  du 
conseil  de  famiUe.  Toullier,  II,  n.  1205;  Duranton,  III,  n.  528  et  529;  Valette  sur 
Proudhon,  H,  p.  356,  II;  Chardon,  Puiss,  lut.,  n.  360;  Demanle,  II,  n.  212  bis, 
I;DemoIombe,  VII,  n.  535  s.;  Zachariœ,  I,  §  219,  texte  et  note  a3;  Hue,  III, 
n.  371  ;  Vigie,  toc.  cU.  ;  Planiol,  1,  n.  1878.  —  Cpr.  Beudant,  II,  n.  832.  —  Colmar, 
9  juil.  1894,  D.,  95.  2.  541.  —  Cpr.  Colmar,  19  nov.  1857,  D.,  59.  2.  36,  S.,  58. 
2.  21. 

(•)  Magnin,  op.  cit.,  I,  n.  607;  Laurent,  V,  n.  1  s.  —  Cpr.  Paris,  15  avril  190i, 
D.,  06.  2.  323. 
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à  une  association  de  bienfaisance  ou  à  un  particulier  qui  en 
accepte  la  charge  (L.  du  2i  juil.  1889,  art.  17). 

i""  Enfin,  il  y  a  un  attribut  de  la  puissance  paternelle,  que 
la  loi  accorde  au  survivant  et  qu'elle  refuse  à  tout  autre 
tuteur,  c'est  la  jouissance  légale.  Sans  parler  du  droit  qui 
appartient  au  survivant  d'émanciper  son  enfant  (art.  477)  et 
de  consentir  à  son  mariage  (art.  148)  ou  à  son  adoption 
(art.  346),  tous  droits  qui  sont  refusés  au  tuteur  en  cette  qua- 
lité. V.  art.  160,  478  et  479. 

Mais  le  tuteur  peut  placer  le  mineur  en  condition.  Il  peut 
faire  pour  lui  un  contrat  d'apprentissage  (L.  du  22  fév.  1851). 
11  ]^eui  provogifer  son  émancipation  (art.  478  et  479).  11  peut 
aussi,  avec  Tautorisation  du  conseil  de  famille,  faire  opposi- 
tion au  mariage  du  mineur,  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  174 
(art.  173). 

En  résumé,  le  survivant  des  père  et  mère,  qu'il  soit  ou  non 
tuteur,  conserve  en  principe  dans  toute  sa  plénitude  la  puis- 
sance paternelle  sur  son  enfant  mineur  et  non  émancipé.  A 
défaut  du  survivant,  Texercice  de  la  puissance  paternelle 
passe  au  tuteur,  mais  avec  des  restrictions  :  la  loi  ne  lui  con- 
fie le  droit  d'éducation  et  par  suite  le  droit  de  garde  et  le 
droit  de  correction  que  sous  l'autorité  et  le  contrôle  du  con- 
seil de  famille  (*). 

Si  le  tuteur,  en  cette  qualité,  a,  sur  la  personne  du  mineur, 
des  pouvoirs  moindres  que  ceux  qui  appartiennent  au  père 
et  à  la  mère,  il  est  aussi  tenu  d'obligations  moins  étendues. 
Sans  doute,  il  doit  veiller  à  Fentretien  et  à  l'éducation  de  son 
pupille,  mais  il  n'est  pas  obligé  d'y  pourvoir  à  ses  frais.  Cela 
résulte  de  l'art.  365.  La  loi  impose  au  tuteur  officieux  l'obli- 
gation de  subvenir  aux  frais  d'entretien  et  d'éducation  du 
pupille.  Mais  c'est  là,  il  est  facile  de  le  voir,  une  disposition 
exceptionnelle,  spéciale  au  tuteur  officieux  et  qui  ne  peut  être 
appliquée  au  tuteur  ordinaire  (*). 

(*)  V.  cependant  les  auteurs  et  les  arrêts  cités  supra,  n.  377,  d'après  lesqneU 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle  n'est  pas  alors  inséparable  de  la  puissance 
tutélaire,  et  qui  reconnaissent  au  dernier  mourant  des  père  et  mère  la  facullé  de 
confier  l'éducation  et  la  garde  de  l'enfant  à  une  personne  autre  que  le  luleur. 
Nous  avons  critiqué  cette  manière  de  voir. 

(»)  Sur  les  attributions  du  tuteur  quant  à  la  personne  du  pupille,  V.  Codes  cinls 
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SECTION  Xlll 

DES  OBLIGATIONS  IMPOSÉES   AU   TUTEUR  EN    CE   QUI   CONCERNE  LES  BIENS 

DU   MINEUR 

456.  Ces  obligations  peuvent  être  divisées  en  trois  classes  : 
1"  Celles  qui  sont  imposées  au  tuteur  antérieurement  à  son 

entrée  en  fonctions  ou  au  moment  où  il  en  commence  Texer- 
cice,  et  dont  il  ne  peut  être  question  pendant  le  cours  de  la 
tutelle  ; 

ï*  Celles  dont  le  tuteur  est  tenu,  soit  lors  de  Fouverture  de 
la  tutelle,  soit  postérieurement  ; 

3""  Celles  qui  lui  incombent  seulement  après  qu'il  a  com- 
mencé sa  gestion. 

Nous  consacrerons  un  paragraphe  spécial  à  chacune  de 
ces  trois  classes  d'obligations. 

§  1.  Des  obligations  qui  sont  imposées  au  tuteur  avant 
son  entrée  en  fonctions,  ou  dont  il  doit  s'acquitter 
dans  un  bref  délai  depuis  l'ouverture  de  ta  tutelle. 

457.  Le  tuteur  doit,  avant  d'entrer  en  fonctions,  ou  dans 
un  bref  délai  à  dater  du  jour  où  il  a  été  investi  de  la  tutelle  : 
1*  provoquer  la  nomination  d'un  subrogé  tuteur;  2"*  faire 
fixer  par  le  conseil  de  famille  la  somme  à  laquelle  pourra 
s'élever  la  dépense  annuelle  du  mineur,  ainsi  que  celle  de 
l'administration  de  ses  biens;  3°  faire  déterminer  par  ce 
même  conseil  la  somme  à  laquelle  commencera  l'obligation 
d'employer  l'excédent  du  revenu  sur  la  dépense.  Examinons 
ces  divers  points. 

No  1.  Obligation  de  faire  nommer  un  gubrogè  tuteur. 

458.  En  ce  qui  concerne  cette  obligation,  nous  nous  som- 
mes déjà  expliqués.  V.  supra,  n.  379. 

portagaU,  art.  224,  243;  espagnol,  art.  263,  264,  269;  ilalicn,  art.  277  à  280;  alle- 
mand,  art.  1793  s.,  1800, 1801, 1838;  autrichien,  art.  217;  néerlandais,  art.  442.  — 
So ries  législations  cantonales  suisses,  v.  Lardy,  op.  cit.,  passim. 

Pers.  —  V.  34 
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3«o  2.  Obligation  pour  le  tuteur  de  faire  déterminer  approzimatlTement 
par  le  conseil  de  famille  la  somme  À  laquelle  pourra  s'élever  la 
«dépense  annuelle  du  mineur,  ainsi  que  les  frais  d'administration  de 
ses  biens. 

469.  L'art.  454  al.  1  dît  à  ce  sujet  :  «  Lors  de  rentrée  en 
»  exercice  de  toute  tutelle,  autre  que  celle  des  père  et  mère,  le 
w  conseil  de  famille  réglera  par  aperçu,  et  selon  ^importance 
I)  des  biens  régis,  la  somme  à  laquelle  pourra  s'élever  la 
w  dépe?ise  annuelle  du  mineur,  ainsi  que  celle  d'administra- 
w  tioji  de  ses  biens  »  (*). 

La  fixation,  par  le  conseil  de  famille,  du  budget  de  la  tu- 
telle est  prescrite  à  la  fois  dans  l'intérêt  du  mineur  et  dans 
rintérét  du  tuteur. 

D'abord  c'est  dans  l'intérêt  du  pupille  que  la  loi  fait  inter- 
venir le  conseil  de  famille.  Celui-ci  pourm  donner  au  tuteur 
d'utiles  indications.  Le  tuteur  n'est  pas  d'ailleurs  strictement 
tenu  de  se  conformer  à  ces  indications.  L'art.  454  nous  dit 
en  effet  que  le  conseil  réglera,  par  aperçu,  c'est-à-dire  d'une 
manière  approximative,  la  somme  à  laquelle  s'élèvera  la 
dépense  annuelle  du  mineur.  Le  tuteur  pourra  donc  dépasser 
cette  somme  et  porter  en  compte  l'excédent  de  la  dépense. 
Seulement,  lors  de  la  reddition  des  comptes  de  la  tutelle, 
l'ex-pupille  ou  ses  représentants  pourront  contester  l'utilité 
de  cette  dépense  supplémentaire,  et  si  la  dépense  est  jugée 
inutile,  c'est  le  tuteur  qui  la  supportera  (*). 

L'intervention  du  conseil  de  famille  présente  pour  le  tuteur 
une  très  grande  utilité.  Tant  que  le  tuteur  se  tient  dans  les 
limites  fixées  par  le  conseil  de  famille,  on  ne  peut  lui  contes- 
ter l'utilité  de  ses  dépenses,  ni  les  réduire  comme  excessives. 
Il  est  couvert  par  la  décision  du  conseil  de  famille.  Dès  lors, 
il  pourra  porter  en  compte  toutes  les  dépenses  faites  réelle- 
ment par  lui.  11  ne  faut  cependant  rien  exagérer.  Le  tuteur 
n'est  pas  obligé  de  dépenser  toute  la  somme  qui  a  été  votée 
par  le  conseil  de  famille.  Si  ses  dépenses  s'élèvent  à  une 
somme  inférieure,  il  ne  sera  pas  autorisé  à  garder  le  reliquat, 

(')  Cpr.  Gode  civ.  portugais,  art.  224-8»;  italien,  art.  291;  néerlandais,  art.  4*6; 
autrichien,  art.  219,  220;  espagnol,  art.  268. 

(«)  Demolombe,  VII,  n.  602  el  602  bis;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  p.  692. 
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et  il  en  sera  comptable  envers  le  mineur.  11  ne  faut  pas  ou- 
blier, en  effet,  que  le  règlement  du  conseil  de  famille  est  un 
règlement  approximatif  (^). 

Les  considérations  que  nous  venons  d'exposer  nous  indi- 
quent quelle  est  la  sanction  de  l'obligation  imposée  au  tuteur 
par  lart.  454,  al.  1.  S*il  a  omis  de  faire  régler  par  le  conseil 
de  famille  le  budget  de  la  tutelle,  il  pourra  se  voir  contester 
Futilité  des  dépenses  faites  par  lui,  et  les  tribunaux  peuvent 
se  montrer  sévères  dans  leur  appréciation  (*).  .      . 

460.  La  règle  édictée  par  notre  texte  souffre  exception  au 
cas  de  la  tutelle  des  père  et  mère;  Texception  n'est  pas 
subordonnée,  comme  dans  le  cas  de  Tart.  453  {infra,  n.  481) 
à  Texistence  de  leur  droit  d'usufruit  (').  C'est  donc  le  père 
ou  la  mère,  investi  de  la  tutelle,  qui  règle  lui-même  la 
dépense  du  mineur-  La  raison  en  est  que  le  survivant  des 
père  et  mère  concentre  entre  ses  mains  la  puissance  pater- 
nelle et  le  pouvoir  tutélaire.  La  loi  n'a  pas  voulu  qu'il  fût 
placé  sous  l'autorité  du  conseil  de  famille,  en  ce  qui  concerne 
l'éducation  de  l'enfant. 

461  •  Il  est  une  hypothèse  qui  offre  certaines  difflcultés. 
Que  faut-il  décider  si,  le  survivant  des  père  et  mère  conser- 
vant l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  les  fonctions  de 
tuteur  se  trouvent  conférées  à  une  autre  personne  ?  Si  le  père 
ou  la  mère  survivant  a  la  jouissance  légale  des  biens  de 
l'enfant,  ni  le  tuteur  ni  le  conseil  de  famille  n'ont  à  inter- 
venir; car  le  père  ou  la  mère  est  tenu  de  pourvoir  à  la 
dépense  du  mineur  et  ne  doit  aucun  compte  de  l'excédent 
des  revenus,  s'il  y  en  a.  La  question  est  plus  délicate  dans 
le  cas  où  le  survivant  des  père  et  mère  n'a  pas  ou  n'a  plus 
le  droit  de  jouissance  légale.  C'est  alors  le  tuteur  qui  a  le 
maniement  des  fonds  du  pupille.  Le  conseil  de  famille  peut 
lui  donner  des  instructions  touchant  la  dépense  annuelle  du 

l'j  Laurenl,  V,  n.  23;  Aubry  et  Hau,  loc.  cit. 

(*;  Demolombe,  VIT,  n.  603;  Laurent,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  texte  et 
noie  34  ter. 

(*)  Cass.,  19  avril  1886,  D.,  87.  1.  171,  S.,  90.  1.  109.  —  Bordeaux,  5  déc.  1899, 
I>-,«)0.  2.  380.  —  Cpr.  Lyon,  18  mai  1869,  D.,  70.  2.  5.  —  Cass.,  20  déc.  1869,  D., 
71.  l.  310.  —  Douai,  23  nov.  1874,  D.,  76.  2.  83.  -  Paris,  29  janv.  1890,  D.,  91. 
2.Î37. 
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mineur.  Mais,  d'autre  part,  la  loi  veut  que  le  père  ou  la  mère, 
exerçant  la  puissance  paternelle,  soit  indépendant  du  conseil 
de  famille,let  elle  lui  reconnaît  le  droit  de  iBxer  le  mode 
d'éducation  de  Tenfant  et,  par  suite,  les  dépenses  que  cette 
éducation  entraîne.  Comment  concilier  ces  principes  contra- 
dictoires ?  Dans  la  pratique,  la  question,  en  général,  se  résou- 
dra aisément.  Le  conseil]de  famille  se  contentera  de  régler 
approximativement  la  dépense  d'administration  et  il  ne  sta- 
tuera pas  sur  les  dépenses  personnelles  du  mineur.  Le  tuteur 
n'aura,  sur  ce  dernier  point,  aucune  responsabilité.  Il  four- 
nira au  père  ou  à  la  mère  les  sommes  que  celui-ci  lui  deman- 
dera, pourvu  que  justification  lui  soit  fournie  de  leur  affec- 
tation aux  besoins  du  mineur.  Si  le  conseil  de  famille  a  pris 
une  délibération  concernant  les  frais  de  l'entretien  et  de 
l'éducation  de  l'enfant,  le  tuteur  agira  prudemment  en  se 
conformant  à  sa  décision  ;  mais  le  père  ou  la  mère  pourra  se 
pourvoir  contre  la  délibération,  s'il  considère  qu'elle  porte 
atteinte  à  ses  droits  (*). 

462.  Le  conseil  de  famille,  aux  termes  de  lart.  434  al.  1, 
doit  fixer  par  aperçu  deux  sortes  de  dépenses  : 

V  II  réglera  la  somme  que  le  tuteur  pourra  dépenser 
annuellement  pour  la  nourriture,  l'entretien  et  l'éducation  de 
l'enfant.  Il  devra  tenir  compte  de  la  fortune  et  de  la  position 
sociale  de  celui-ci.  En  principe,  le  conseil  de  famille  ne  doit 
pas  allouer  pour  la  dépense  annuelle  du  mineur  une  somme 
supérieure  à  son  revenu;  il  doit  même,  si  c'est  possible, 
allouer  une  somme  inférieure,  de  manière  à  permettre  au 
tuteur  de  réaliser  des  économies.  Toutefois,  si  les  revenus 
du  mineur  sont  insuffisants,  le  conseil  de  famille  peut  ordon- 
ner que  son  capital  sera  consacré  en  tout  ou  en  partie  aux 
frais  de  son  éducation  et,  à  plus  forte  raison,  de  son  entrelien. 
11  n'est  pas  nécessaire  que  cette  décision  du  conseil  de  famille 
soit  homologuée  par  le  tribunal;  la  loi  ne  l'exige  pas  (*). 

(')  Demolombe,  VII,  n.  632. 

{*)  L'homologation  Judiciaire  sérail  nécessaire  si,  pour  exécuter  la  décision  du 
conseil  de  famille,  le  tuteur  devait  aliéner  ou  hypothéquer  un  immeuble  du  pupille 
ou  contracter  un  emprunt.  Car,  pour  des  actes  de  cette  nature,  il  faut  au  tuteur 
raulorisalion  du  conseil  de  famille  et  l'homologation  du  tribunal.  Demolombe, 
VII,  n.  60J.  —  Contra  Delvincourt,  I,  p.  123,  note  2. 
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Si  le  tuteur  avait  pris  sur  le  capital  du  mineur  pour  subve- 
nir aux  frais  de  spn  entretien  ou  de  sdq  éducation,  sans  s'y 
être  fait  préalablement  autoriser  parole  conseil  de  famille, 
il  aurait  néanmoins  le  droit  de  porter  cette  dépense  en  compte  ; 
seulement  Tutilité  pourrait  en  être  contestée, [et  il  pourrait 
arriver  qu'elle  ne  fût  pas  allouée^au  tuteur.  Arg.  art.  471 
al.  2  ('}.  En  se  munissant  préalablement  de  Tautorisation  du 
conseil  de  famille,  le  tuteur  prévientjjtoute  contestation  sur 
l'utilité  de  la  dépense. 

L'allocation  votée  par  le  conseil  de  famille  peut  d'ailleurs 
être  modifiée  par  lui  au  cours  de  la  tutelle,  suivant  les  cir- 
constances. Si  les  faits  démontrent  qu  elle  est  insuffisante,  le 
tuteur  agira  prudemment  en  provoquant  une  nouvelle  déli- 
bération du  conseil  de  famille. 

2*  Le  conseil  de  famille  doit  également  régler,['par  aperçu, 
la  somme  à  laquelle  s'élèvera  la  dépense  annuelle  d  admi- 
nistration. La  loi  entend  par  là  les  frais  généraux  de  la  ges- 
tion et  les  faux  frais  (frais  de  correspondance  et  de  voyages, 
par  exemple)  qu'entraîne  nécessairement  ladministration 
d'un  patrimoine.  Si  l'occasion  se  présente  défaire  des  dépen- 
ses exceptionnelles,  le  tuteur,  s'il  désire^  éviter  des  contesta- 
tions sur  l'utilité  de  ces  dépenses,  demandera  au^conseil  de 
famille  l'autorisation  de  les  engager. 

463.  «  Le  même  acte  »>,  dit  l'art.  454  in  fine,  «  spécifiera  si 
»  le  tuteur  est  autorisé  à  s'aider,  dans  sa  gestion,  d'un  ou  plu- 
»  sieurs  administrateurs  particulierSy  salariés  et  gérant  sous 
»  sa  responsabilité  )K  C'est  aux  frais  du  mineur  que  ces  admi- 
nistrateurs seront  salariés.  Ce  sont  des  substituts  du  tuteur, 
tulelœ  adjutores,  et  comme  ils  gèrent  sous  sa  responsabilité, 
le  tuteur  a  le  droit  de  les  choisir  et  de  les  révoquer  à  son 
gré. 

Le  tuteur  aurait-il  besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  pour  se  faire  aider  dans  sa  gestion  par  des  adminis- 
trateurs qu'il  paierait  de  ses  propres  deniers?  La  négative 

.')  Laurent,  V,  n.  133;  Aubry  et  Rau,  I,  §  121,  texte  et  note  5;  Fïuc,  III,  n.  410. 
-  Cas».,  20  déc.  1869,  D.,  71.  1.  310,  S.,  70. 1.  51.  —  Douai,  23  nov.  1874,  S.,  7G. 
2. 318,  D.,  76.  2.  83.  —  Paris,  29  janv.  1890,  D.,  91.  2.  237.  —  Bordeaux,  5  déc. 
^m,  D.,  ou.  2.  380.  —  V.  cep.  Cass.,  19  avril  188G,  D.,  87.  1.  171,  S.,  90.  1.  109. 
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parait  résulter  de  la  disposition  finale  de  notre  article  qui 
semble  exiger  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  moins  pour 
permettre  au  tuteur  de  se  faire  aider  dans  sa  gestion  que 
pour  lui  permettre  de  porter  en  compte  les  frais  de  cette 
administration  supplémentaire.  La  mesure  dont  il  s  agit  ne 
peut  nuire  au  mineur,  puisque  le  tuteur  sera  toujours  respon- 
sable des  administrateurs  qu'il  aura  choisis;  elle  peut  même 
être  avantageuse  au  pupille.  On  ne  voit  donc  pas  pourquoi 
on  exigerait  Tautorisation  du  conseil  de  famille  (*). 

Mais  le  tuteur  peut-il  se  faire  remplacer  par  un  manda- 
taire général?  En  faveur  de  raffirmative,  on  peut  invoquer 
les  considérations  que  nous  venons  de  présenter  et  argumen- 
ter de  Tart.  1994  qui  reconnaît  au  mandataire  la  faculté  de 
se  substituer  quelqu'un,  même  lorsque  son  titre  ne  l'y  auto- 
rise pas.  Malgré  la  gravité  de  ces  motifs,  la  question  cepen- 
dant est  douteuse.  La  tutelle  est  en  effet  une  charge  essentiel- 
lement personnelle.  Le  tuteur,  choisi  à  raison  des  aptitudes 
qu'on  lui  suppose,  ne  peut  certainement  pas  se  dispenser  de 
gérer.  Or  si  on  lui  permettait  de  se  substituer  un  mandataire 
général,  cela  équivaudrait  à  lui  permettre  de  se  désintéresser 
de  la  tutelle.  Sans  doute  il  resterait  responsable  des  actes  de 
son  mandataire  (*).  Mais  il  se  peut  qu'il  soit  insolvable  ou 
peu  solvable,  et  il  serait  dangereux  pour  les  intérêts  du 
mineur  qu'il  pût  se  décharger  de  l'administration  sur  une 
autre  personne  qui  ne  présente  peut-être  pas  les  mêmes 
garanties  de  compétence  et  de  probité.  Aussi  certains  auteurs, 
s'inspirant  de  ces  considérations,  décident-ils  que  la  procu- 
ration donnée  par  le  tuteur  n'est  pas  valable  et  que  l'irrégu- 
larité commise  par  celui-ci  peut  motiver  sa  destitution  par  le 
conseil  de  famille.  Ils  ajoutent,  ce  qui  nous  paraît  plus  dou- 
teux, que  le  mandataire  devra  être  traité  comme  un  tuteur 

(')  Demolombe,  VII,  n.  608;  Laurent,  V,  n.  27;  Hue,  III,  n.  412;  Aubry  et  Rau, 
I,  §  112,  note  36  bis.  —  Caen,  11  fév.  J888,  D.,  88.  2.  315.  —  Contra  de  Frémin- 
ville,  I,  n.  201. 

[*)  Sur  les  condilions  et  l'étendue  de  la  responsabilité  du  tuteur  qui  se  sabslilae 
pn  tiers  pour  la  gestion  partielle  ou  totale  de  la  tutelle,  v.  Paris,  31  mars  1S76, 
J.  G.,  Suppl.,  V  Minorité,  n.  617.  —  Caen,  11  fév.  1888,  D., 88. 2.  315.  —  Rennes, 
27  avril  1896,  et  Cass.,  21  déc.  1897,  S..  01.  1.  174,  D.,  98.  1.  382,  cl  la  note.  - 
Cpr.  Cass.,  22  déc.  1897,  S.,  01.  i.  175,  D.,  99.  1.  83,  et  la  note. 
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de  fait  (*),  et  que  le  mineur  ou  ses  représentants  auront  le- 
droit  de  demander  Tannulation  des  actes  qu'il  aura  passés^ 
si  les  tiers  qui  ont  traité  avec  lui  ont  été  de  mauvaise  foi  (*). 
464.  Le  tuteur  ne  peut  réclamer  aucun  salaire  pour  sa 
gestion  (').  Nul  texte  ne  lui  accorde  ce  droit,  et  Tart.  471  le 
lui  refuse  implicitement  en  ne  mentionnant  pas  les  honoraires, 
du  tuteur  parmi  les  articles  qui  doivent  figurer  au  passif  du 
compte  de  tutelle. 

Non  seulement  le  tuteur  ne  peut  réclamer  aucun  salaire^ 
mais  il  ne  peut  même  pas  lui  en  être  attribué  par  le  conseil 
de  famille.  Dans  la  pratique,  on  voit  souvent  les  conseils  de 
famille  arriver  à  constituer  au  tuteur,  par  une  voie  détour- 
née, un  véritable  salaire.  Ils  lui  allouent  à  forfait,  pour  les 
dépenses  d'entretien  et  d'éducation  du  pupille  et  pour  les 
frais  d'administration,  une  somme  déterminée,  dont  le 
tuteur  est  dispensé  de  rendre  compte.  Parfois  même  on 
abandonne  ainsi  au  tuteur  la  totalité  des  revenus  du  mineur. 
Les  tribunaux  ont  plusieurs  fois  validé  ces  allocations,  bien 
qu'elles  parussent  évidemment  exagérées,  et  beaucoup  d*au- 

j      leurs  approuvent  cette  jurisprudence.  Aucun  texte,  disent- 

j  ils,  ne  défend  au  conseil  de  famille  de  recourir  à  ce  procédé, 
qui  peut  offrir,  en  fait,  de  sérieux  avantages  (^).  Mais  si  cette 

i  opinion  était  fondée,  elle  fournirait  un  moyen  facile  d'éluder 
la  loi,  qui  défend  d'allouer  des  honoraires  au  tuteur  :  il  est 

î  clair  que  si,  les  frais  d'administration  pouvant  s'élever 
annuellement  à  500  fr.  au  maximum^  le  conseil  de  famille 
alloue  au  tuteur  1.500  fr.  à  forfait  pour  lesdits  frais,  il  lui 
donne  implicitement  l.OOOfr.  d'honoraires.  A  notre  avis,  les 
tribunaux  ne  doivent  pas  s'en  rapporter  purement  et  simple- 

(•)  Laureni,  V,  n.  27;  Demolombe,  VII,  n.  609.  —  Cass.  (motifs),  3  juil.  1877, 
S.,78. 1.456,  D.,  78.  1.56. 
(*}  Demolombe,  loc,.  cit. 
I  (')Cpr.  codes  civ.  italien,  art.  305  ;  néerlandais,  art.  469;  allemand,  art.  1836; 

i       aalricbien.  art.  266,  267;  espagnol,  art.  276;  portugais,  art.  247;  suédois,  L. 
î        18  avril  J884,  art.  15.  —  Pour  la  Suisse,  v.  Lardy,  op.  cit.,  passim. 

{*)  De  Fréminville,  I,  n.  25;  Demolombe,  VII,  n.  604  et  610;  Hue,  III,  n.  411  ; 
Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  texte  et  note  36.  —  Cpr.  Cass.,  18  avril  1854,  S.,  55.  1.  120, 
D.,  54. 1. 387.  —  Dijon,  14  mai  1862,  S.,  62.  2.  449,  D.,  62.  2. 121.  -  Cass.,  14déc. 
1863,  D.,  64.  1.  63,  S.,  64.  1.  21.  -  Douai,  5  avril  1865,  S.,  66.  2.  301,  J.  G., 
Suppi,  V*  cit.,  n.  339.  —  Grenoble,  8  fév.  1866,  S.,  66.  2. 184,  D.,  67.  2.  71. 
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ment  au  conseil  de  famille.  S'ils  sont  saisis  d'une  contesta- 
tion relativement  aux  comptes  présentés  par  le  tuteur,  ils 
pourront  sans  doute  valider  lallocation  accordée  par  le  con- 
seil de  famille,  si  elle  ne  leur  parait  pas  exagérée,  et  s  il  est 
probable  que  le  tuteur  a  dû  la  dépenser  pour  les  besoins  de 
la  tutelle  ;  mais  dans  le  cas  contraire,  ils  devront  la  réduire 
au  montant  des  dépenses  justiGées  par  le  tuteur  (*). 

No  3.  ObUgation  défaire  déterminer  par  le  conseil  de  famUle  la  somme 
à  laqueUe  commencera  robligation  d'employer  l'excédent  des  reye- 
nus  sur  la  dépense. 

465.  Cette  obligation  est  imposée  au  tuteur  par  Fart.  433, 
ainsi  conçu  :  «  Ce  conseil  [le  conseil  de  famille]  déterminera 
»  positivement  la  somme  à  laquelle  commencera,  pour  le 
»  tuteur,  l'obligation  d'employer  l'excédetit  des  revenus  sur  la 
»  dépense  :  cet  emploi  devra  être  fait  dans  le  délai  de  six  moisj 
»  passé  lequel  le  tuteur  devra  les  intérêts  à  défaut  d'emploi  » 
(art.  455). 

Le  vœu  de  la  loi  est  que  le  tuteur  place  dans  le  plus  bref 
délai  les  économies  qu'il  pourra  réaliser  sur  les  revenus  da 
mineur.  Mais  il  était  impossible,  on  le  conçoit,  d'imposer  au 
tuteur  l'obligation  de  placer  immédiatement  toute  économie 
réalisée,  si  minime  qu'elle  fût.  D'un  autre  côté,  il  eût  été 
dangereux  de  confier  au  tuteur  le  soin  de  juger  si  les  écono- 
mies sont  assez  considérables  pour  être  placées  :  il  aurait  pu 
laisser  ainsi  sans  emploi  des  sommes  d'une  certaine  impor- 
tance. La  loi  a  tout  concilié  en  imposant  au  tuteur  l'obligation 
de  faire  déterminer  par  le  conseil  de  famille  la  somme  passé 
laquelle  il  y  aura  lieu  de  placer  les  économies.  Le  conseil 
doit  fwev  positivement  cette  somme,  dit  notre  article,  tandis 
qu'il  ne  fixe  que  7>ar  aperçu  (art.  454)  la  somme  à  laquelle 
pourra  s'élever  la  dépense  annuelle  du  mineur. 

466.  L'art.  456  contient  la  sanction  de  l'art.  455  :  «  Sik 
n  tuteur  n'a  pas  fait  déterminer  par  le  conseil  de  famille  la 
»  somme  à  laquelle  doit  commencer  l'emploi,  il  devra,  après 
»  le  délai  exprimé  dans  l'article  précédent,  les  intérêts  de 

{•;  Laurent,  IV,  n.  24  et  25.  —  Paris,  6  nov.  1896,  D.,  97.  2. 70,  S.,  99. 2.  ». 
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»)  toute  somme  non  employée,  quelque  modique  qu'elle  soit  ». 
Le  tuteur  devrait  aussi  les  intérêts  des  intérêts,  s'ils  forment 
un  excédent,  quelque  minime  qu'il  soit,  du  revenu  sur  la 
dépense  (').  Les  intérêts  ne  commencent  à  courir  qu'à  l'expi- 
ration du  délai  de  six  mois  fixé  par  l'art.  455  (*).  La  loi  a 
voulu  en  effet  laisser  au  tuteur  le  temps  de  constater  que  les 
revenus  excèdent  les  dépenses  et  de  chercher  un  placement. 
Elle  n'a  pas  indiqué  le  point  de  départ  de  ce  délai  ;  mais  les 
considérations  que  nous  venons  d'indiquer  nous  conduisent  à 
cette  solution,  que  le  délai  commence  à  courir  du  jour  où  le 
tuteur  a  touché  une  somme  qui,  ajoutée  à  celles  précédem- 
ment encaissées,  atteint  le  chiffre  fixé  ('). 

Les  art.  4S5  et  456  donnent  lieu  à  certaines  difficultés 
d'interprétation.  Nous  les  examinerons  lorsque  nous  étudie- 
rons l'obligation  imposée  au  tuteur  de  placer  les  fonds  appar- 
tenant à  son  pupille  [infra,  n.  492  s.). 

467.  Il  nous  reste  à  examiner  une  question  importante. 
L'art.  454,  al.  1,  dispense  formellement  le  survivant  des  père 
et  mère,  investi  de  la  tutelle  de  ses  enfants  mineurs,  de 
l'obligation  qu'il  édicté  à  la  charge  du  tuteur  (*).  Les  art.  455 
et  136  ne  contiennent  aucune  prescription  de  ce  genre.  11  en 
est  de  même  de  l'art.  454,  al.  2.  Faut-il  en  conclure  que  les 
dispositions  de  ces  textes  sont  applicables  aux  père  et  mère 
investis  de  la  tutelle  légale  ?  Pour  résoudre  cette  question, 
deux  hypothèses  doivent  être  distinguées. 

1.  Les  art.  454,  al.  2,  455  et  456  ne  sont  pas  applicables  au 


')  11  y  aurait  lieu  alors  au  compte  par  éckeletle.  TouUier,  II,  n.  1217  s.  ;  Duran- 
lon,  III,  n.  564  ;  Magnin,  I,  n.  685  à  689;  Demolombe,  VII,  n.  611  ;  Laurent,  V, 
n.20;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  note  38.  —  Rouen,  17  fév.  1842,  S.,  43.  2. 103, 
J.  G.,  vo  cit.,  n.  632.  —  Douai,  5  avril  1865,  S.,  66.  2.  301,  /.  G.,  Suppl.,  yo  cil., 
n.  m.  -  Cass.  (motifs),  3  juil.  1877,  S.,  78.  1.  456,  D.,  78.  1.  56. 

f)  Cpr.  TouUier,  II,  n.  1215.  —  Bien  entendu,  si,  en  fait,  le  tuteur  a  employé  à 
son  profil  les  deniers  encaissés,  il  en  devra  les  intérêts  (arg.  art.  1996). 

l»)  Laurent,  V,  n.  31  (v.  cep.  n.  33);  Hue,  III,  n.  413;  Beudant,  II,  n.  842.  — 
Orléans,  13  nov.  1890,  D.,  91.  2.  357  et  la  note,  S.,  92.  2.  216.  —  Contra  Chardon, 
Pum.  tutél.y  n.  515.  —  Douai,  5  avril  1865,  supra.  D'après  cet  arrôt,  le  délai  de 
six  mois  court  à  partir  de  Tarrêté  de  compte  annuel.  —  Cpr.  Magnio,  Minorité^  I, 
n.  688.  -  Rouen,  17  février  1842,  S.,  43.  2.  103,  J.  G.,  v»  cit.,  n.  632.  —  Besan- 
çon. 1"  avril  1863,  D.,  63.  2.  93. 

'*;  V.  sur  ce  point  Bordeaux,  5  décembre  1899,  D.,  00.  2.  380. 
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survivant  des  père  et  mère,  ayant,  en  même  temps  que  la 
tutelle  de  son  enfant  mineur,  la  jouissance  légale  de  ses  biens. 
Il  y  en  a  une  raison  péremptoire  :  Texcédent  des  revenus  de 
Fenfant  sur  sa  dépense  appartient  en  pareil  cas  à  Fusufruiticr 
légal  ;  il  ne  peut  donc  être  question  d'efiectuer  le  placement 
de  cet  excédent  pour  le  compte  de  Fenfant,  ni  par  suite  de 
faire  déterminer  par  le  conseil  de  famille  les  conditions  de  ce 
placement;  de  même  si  le  tuteur  veut  s'aider  d'agents  sala- 
riés dans  l'administration  des  biens  de  Fenfant,  il  ne  peut  être 
question  de  faire  supporter  les  salaires  par  le  mineur;  car  ces 
salaires  sont  pris  sur  les  revenus. 

II.  Mais  que  faut-il  décider  si  le  survivant  des  père  et  mère 
est  investi  de  la  tutelle  de  son  enfant  sans  avoir  la  jouissance 
légale  des  biens  de  celui-ci?  11  y  a  sur  ce  point  controverse 
et  doute. 

Un  grand  nombre  d'auteurs  décident  que  les  art.  454,  al.  â, 
455  et  456  ne  doivent  pas  être  appliqués  au  père  ou  à  la 
mère  qui  n'a  pas  la  jouissance  des  biens  de  son  enfant.  Par 
conséquent,  le  père  ou  la  mère  pourrait,  sans  autorisation 
du  conseil  de  famille,  se  faire  aider  par  des  administrateurs 
salariés,  dont  le  mineur  supporterait  les  honoraires.  Et  de 
même,  le  père  ou  la  mère  ne  serait  soumis  à  aucune  règle 
spéciale  en  ce  qui  concerne  le  placement  des  économies  réa- 
lisées sur  les  revenus  (*).  Sans  doute  le  père  ou  la  mère 
tuteur  n'est  pas  exonéré  de  toute  responsabilité  à  cet  égard. 
Mais  cette  responsabilité  sera  appréciée  d'après  les  principes 
du  droit  commun  et  non  d'après  les  règles  rigoureuses  édic- 
tées par  nos  textes.  Il  conviendra  de  rechercher  en  fait  si  le 
tuteur  a  ou  n  a  pas  agi  çn  bon  père  de  famille  (*).  En  faveur 
de  cette  solution,  on  raisonne  de  la  manière  suivante  :  Sans 
doute,  quand  le  législateur  établit  une  règle,  lui  seul  peut  y 
apporter  une  exception  ;  mais  il  n'est  pas  obligé  de  manifes- 
ter sa  volonté  à  cet  égard  expressis  verbis;  il  a  bien  le  droit 

(')  Zachariœ  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  219,  texte  et  notes  34  et  35;  Demolombe, 
VII,  n.  628;  Vigie,  I,  n,  750,  752;  Hue.  III,  n.  413;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112.  texle 
et  note  42;  Planiol,  I,  n.  1906.  —  Cass.,  24  déc.  1S95,  D.,  96.  1.  321,  S.,  96. 1.  ». 

(•)  Demolombe,  VII,  n.  629;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  p.  695.  —  Cpr.  Cm?., 
17  fév.  1875,  S.,  75.  1.  253. 
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de  ne  la  manifester  que  tacitement.  Or  c'est  ce  qu'il  a  fait 
dans  le  cas  proposé.  Son  intention  de  créer  au  profit  des  père 
et  mère  une  exception  au  droit  commun  apparaît  bien  clai- 
rement. Les  art.  454,  455  et  456  appartiennent  à  la  mémo 
série  d'idées.  L'art.  454,  al.  1,  étant  déclaré  inapplicable  au 
survivant  des  père  et  mère,  le  législateur  a  dû  vouloir  qu'il 
en  fût  de  même  des  dispositions  qui  suivent.  Comment  en 
douter  quand  on  voit  l'art.  457,  qui  suit  immédiatement, 
venir  dire  :  «  Le  tuteur,  même  le  phe  on  la  mère,..  »  :  lan- 
gage qui  n'aurait  guère  de  sens,  si  les  articles  précédents 
étaient  également  applicables  au  père  et  à  la  mère?  Enfin, 
cette  solution  est  tout  à  fait  conforme  au  système  général 
admis  par  njtre  législateur,  en  matière  de  tutelle.  11  a  très 
largement  tenu  compte,  dans  l'organisation  de  la  tutelle,  des 
garanties  que  le  pupille  doit  trouver  dans  Talfection  de  ses 

j   parents.  Or,  ce  sont  les  père  et  mère  qui  offrent,  à  ce  point 
de  vue,  le  plus  de  garanties.  L'on  comprend,  dès  lors,  que 

I   la  loi  se  soit  relâchée,  à  leur  égard,  de  sa  sévérité  ordinaire 
et  les  ait  soumis  à  un  régime  de  faveur. 

Cette  manière  de  voir  est  très  vivement  contestée.  On  dit, 
en  sens  contraire,  que  les  dispositions  des  art.  455  et  456 
sont  conciles  dans  les  termes  les  plus  généraux  ;  qu'elles  doi- 
vent donc  s'appliquer  à  tous  les  tuteurs,  même  au  père  ou  à 
la  mère,  qui  ne  pourraient  y  échapper  qu'en  vertu  d'une 
exception  écrite  dans  un  texte  formel.  On  ajoute  que  cette 
solution  est  fpndée  en  raison  ;  car,  même  quand  la  tutelle 
appartient  au  père  ou  à  la  mère,  il  importe  d'avoir  quelques 
règles  en  ce  qui  concerne  le  placement  des  deniers  pupillai- 
res,  et  il  n'y  en  aura  aucune,  si  les  art.  455  et  456  ne  sont 
pas  applicables  (').  Quant  à  l'art.  454,  les  uns  en  écartent 
complètement  l'application  (').  Les  autres  déclarent  applica- 
ble seulement  la  disposition  contenue  dans  l'ai.  2  de  ce 


(')  Magnin,  I,  n.  689;  de  FréminvUle,  I,  n.  271  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Hoas- 
Uin,  I,  n.  659  ;  Marcadé.  II,  n.  256  ;  Demante,  II,  n.  213  bis,  VII  ;  Laurent,  V, 
n.  39;  Beudant,  II,  n.  842;  Surville,  I,  n.  444.  —  Bordeaux,  5  août  1841,  J,  G.,  v- 
Minorité,  n.  473.  —  Cpr.  Poitiers,  8  juin  1859,  D.,  59.  2.  215.  —  Besancon, 
i«  avril  1863,  D.,  63.  2.  93. 

(')  De  Fréminville,  Demanle,  loc,  cit.  ;  Laurent,  V,  n.  38. 
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texte  (').  Us  invoquent  en  ce  sens  un  argument  tiré  des  tra- 
vaux préparatoires.  Dans  le  projet,  les  deux  alinéas  de 
Tart.  4o4  actuel  constituaient  deux  articles  distincts  ;  le  pre- 
mier exceptait  les  père  et  mère  de  la  règle  édictée  par  lui; 
le  second,  au  contraire,  ne  faisait  aucune  distinction.  En 
fondant  ces  deux  textes  en  un  seul  et  même  article,  on  ne 
prit  pas  garde  à  Fexception  établie  par  le  premier  (art.  454, 
al.  1)  ;  il  y  eut  là,  de  la  part  des  rédacteurs  du  code,  une 
simple  inadvertance.  Enfin  certains  auteurs  (*)  vont  même 
jusqu'à  décider  que  lart.  454,  al.  1,  doit  être  appliqué  au 
père  ou  à  la  mère  qui  n'a  pas  la  jouissance  légale,  et  que 
Texception  établie  par  le  texte  profite  seulement  à  l'usufrui- 
tier légal.  On  peut  alors  se  demander  quelle  en  est  l'utilité  ! 

Quel  que  soit  le  parti  que  l'on  prenne  sur  la  question  que 
nous  venons  d'examiner,  on  doit  décider  que  les  art.  434, 
435  et  456  seront  applicables  au  survivant  des  père  et  mère, 
qui  n'a  pas  le  droit  de  jouissance  légale,  lorsque  celui-ci  est 
investi  de  la  tutelle  de  ses  enfants,  à  un  titre  autre  que  celui 
de  tuteur  légal.  Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  lorsque  le  père, 
après  s'être  fait  excuser  de  la  tutelle,  ou  la  mère,  après 
l'avoir  refusée,  est  nommé  ensuite  à  la  tutelle  par  le  conseil 
de  famille.  11  s'agit  alors  d'une  tutelle  dative,  non  d'nne 
tutelle  légale.  Or,  la  loi,  dans  les  art.  454,  455  et  456,  paraît 
avoir  songé  exclusivement  à  la  tutelle  légale.  Elle  parle  en 
effet  de  la  tutelle  des  père  et  mère,  c'est-à-dire  de  la  tutelle 
qui  est  conférée  au  père  ou  à  la  mère,  en  cette  qualité  de 
père  ou  mère  ('). 

Si  la  mère  remariée  est  maintenue  dans  la  tutelle  par  le 
conseil  de  famille,  il  semble  qu'il  faille  faire  au  mari  cotuteur 
l'application  des  art.  454  à  456;  ces  textes,  en  tant  qu'ils  éta- 
blissent un  régime  d'exception,  doivent  en  effet  être  inter- 
prétés restrictivement  ;  dès  lors,  il  conviendrait  d'appliquer 
également  ces  textes  à  la  mère  remariée,  bien  qu'elle  soit 
tutrice  légale  (^).  Cpr.  supra,  n.  341. 

;')  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  658. 

(«)  Magnin,  op.  cil.  ;  Marcadé,  II,  n.  256. 

1>)  Demolombe,  VII,  n.  631. 

(*)  Demolombe,  VII,  n.  630.  —  Cass.,  15  no v.  1898,  S.,  90.  1.  140. 
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§  II.  Des  obligations  imposées  au  tuteur  soit  à  son 
entrée  en  fonctions,  soit  au  cours  de  la  tutelle. 

468.  Le  plus  souvent,  c'est  au  moment  où  le  tuteur  com- 
mence à  gérer  qu'il  doit  s'acquitter  des  obligations  dont 
nous  allons  parler.  Mais  il  se  peut,  quoique  cela  arrive  plus 
rarement,  que  les  faits  qui  y  donnent  lieu  se  produisent  au 
cours  de  sa  gestion. 

N»  1 .  Obligation  de  requérir  la  levée  des  sceUés. 

469.  «  Dans  les  dix  jours  qui  suivront  celui  de  sa  nomiîia- 
»  tion,  dûment  connue  de  lui,  le  tuteur  requerra  la  levée  des 
»  scellés,  s'ils  ont  été  apposés,  et  fera  procéder  immédiate- 
}}  ment  à  l'inventaire  des  biens  du  mineur,  en  présence  du 
i)  subrogé  tuteur  »  {avL  451  al.  1). 

La  loi  suppose  qu'une  succession  s'est  ouverte  au  profit  du 
mineur.  Le  plus  souvent,  la  mort  du  de  cujus  sera  précisé- 
ment le  fait  qui  a  donné  ouverture  à  la  tutelle.  Par  exemple, 
la  tutelle  s'ouvre  par  le  décès  du  père  ou  de  la  mère  dont  le 
mineur  recueille  la  succession;  ou  bien  encore  le  tuteur 
décède,  laissant  le  mineur  comme  héritier.  L'art.  451  ne  pré- 
voit que  cette  hypothèse,  qui  est  en  effet  la  plus  fréquente. 
Mais  il  se  peut  aussi  que  le  mineur  soit  appelé  à  une  succes- 
sion ouverte  au  cours  de  la  tutelle.  L'art.  451  devra  alors 
recevoir  son  application. 

Dans  le  cas  où  une  succession  échoit  au  mineur,  l'apposi- 
tion des  scellés  n'est  pas  absolument  nécessaire.  L'art.  819 
C.  civ.,  qui  prescrivait  cette  mesure,  a  été  modifié  par  le 
code  de  procédure  civile  (art.  910  et  911).  11  n'y  a  pas  lieu 
d'apposer  les  scellés  d'office,  lorsque  le  mineur  a  un  tuteur 
légal  ('),  ou  lorsque  son  tuteur  datif  a  été  nommé  avant  l'ou- 
verture de  la  succession.  Seulement  le  tuteur  peut  requérir 
l'apposition  des  scellés,  qui  peut  également  être  requise  par 
les  autres  personnes  dont  la  loi  donne  l'énumération. 

470.  Pour  requérir  la  levée  des  scellés,  au  cas  où  ils  ont 
été  apposés,  la  loi  fixe  au  tuteur  un  délai  de  dix  jours.  Aux 

(\  Riom,  30  nov.  1885,  D.,  87.  2.  45. 
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termes  de  Tart.  451,  ce  délai  commence  à  courir  du  jour  où 
le  tuteur  a  connu  sa  nomination.  Cette  disposition  du  texte 
ne  peut  évidemment  s  appliquer  qu'au  cas  où  la  succession 
s'est  ouverte  avant  la  nomination  du  tuteur  et  où  ce  tuteur 
est  un  tuteur  datif.  En  ce  qui  concerne  le  tuteur  légal  ou 
testamentaire,  le  point  de  départ  du  délai  est  le  jour  où 
commence  la  responsabilité  du  tuteur,  et  s'il  s'agit  d'une 
succession  ouverte  au  cours  de  la  tutelle,  le  tuteur  aura,  pour 
requérir  la  levée  des  scellés,  un  délai  de  dix  jours  depuis  le 
jour  où  la  succession  s'est  ouverte  ('). 

No  2.  Inventaire  des  biens  du  mineur. 

471.  AUX  termes  de  Tart.  451,  al.  1,  le  tuteur  est  tenu  de 
faire  procéder  immédiatement  à  l'inventaire  des  biens  du 
mineur.  Cela  suppose  qu'une  succession  est  échue  à  celui-ci, 
soit  avant,  soit  après  l'ouverture  de  la  tutelle.  Mais  il  est 
clair  qu'il  ne  saurait  être  question  d'inventaire,  si  le  mineur 
n  a  pas  de  biens  personnels,  ce  qui  arrivera  généralement  au 
cas  où  la  tutelle  est  organisée  par  suite  de  la  déchéance  de 
la  puissance  paternelle. 

L'inventaire  a  pour  but  :  1°  de  constater  l'importance  des 
biens  que  le  tuteur  prend  en  charge  et  dont  il  devra  rendre 
compte  lorsque  ses  fonctions  cesseront  ;  Tinvenlaire  devient 
ainsi  l'un  des  éléments  les  plus  importants  de  la  reddition 
du  compte  de  tutelle  ;  2°  de  faire  connaître  approximativement 
le  chiffre  de  la  fortune  du  mineur,  ce  qui  permettra  au  con- 
seil de  famille  de  régler  le  budget  de  la  tutelle  en  propor- 
tionnant le  chiffre  des  dépenses  à  celui  des  revenus  (art.  454). 

A  ce  double  point  de  vue,  il  serait  utile  de  donner  dans 
l'inventaire  l'état,  la  description  et  l'évaluation  de  tous  les 
biens  quelconques  qui  constituent  la  fortune,  du  pupille  (*)• 
Mais  l'art.  943  C.  pr.  n'exige  que  la  description  et  l'estima- 
tion des  meubles.  11  ne  parle  pas  des  immeubles.  Dans 
l'usage,  on  se  contente  le  plus  souvent  de  constater  ceux-ci 
par  renonciation  des  titres  de  propriété.  Parfois  aussi,  on  les 

C)  ZacharicB,  I,  §  219,  texte  et  note  2;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  texte  et  note  1. 
(«)  TouUier,  II,  n.  1192;  Demolombe,  VII,  n.  546;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112, 
p.  670. 
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énumère  et  on  les  décrit  sommairement,  mais  sans  les  esti- 
mer. 

Si  le  défunt  dont  le  mineur  est  héritier  n'a  laissé  aucun 
bien,  il  y  a  lien  de  dresser  un  procès-verbal  de  carence 
(C.  pr.,  art.  924). 

472.  L'obligation  de  faire  procéder  à  Tinvenlaire  est 
imposée  au  tiUeur,  en  termes  généraux.  Elle  pèse  donc  sur 
tout  tuteur,  quelle  que  soit  sa  qualité,  par  conséquent  même 
sur  le  survivant  des  père  et  mère  investi  de  la  tutelle  légale. 
II  est  vrai  que  Fart.  451  parle  de  la  nominatioîi  du  tuteur, 
expression  qui  ne  peut  s'entendre  que  du  tuteur  datif.  Mais 
il  est  certain  qu'en  se  servant  de  cette  expression  les  rédac- 
teurs du  code  civil  n'ont  pas  eu  l'intention  de  soustraire  le 
survivant  des  père  et  mère  à  l'obligation  de  faire  inventaire. 
Car  s'il  fallait  prendre  à  la  lettre  l'expression  dont  il  s'agit, 
on  devrait  décider  que  tout  tuteur  légal,  et  non  pas  seulement 
le  père  ou  la  mère,  est  dispensé  de  faire  procéder  à  l'inven- 
taire. 

473.  On  s'est  demandé  si  la  personne  qui  institue  le 
mineur  héritier  peut  accorder  au  tuteur  la  dispense  d'inven- 
taire. La  négative  paraît  certaine,  au  cas  où  le  de  ctijus 
laisse  des  héritiers  à  réserve.  Si  le  mineur  lui-même  est 
héritier  réservataire,  la  clause  du  testament  portant  dispense 
d'inventaire  serait  nulle  pour  la  partie  de  la  succession 
réservée  à  l'enfant;  car  le  testateur  ne  peut  porter  atteinte 
au  droit  de  réserve  de  celui-ci.  Elle  serait  également  frappée 
de  nullité  en  ce  qui  concerne  la  quotité  disponible,  et  cela 
sans  distinguer  si  c'est  le  mineur  ou  un  autre  qui  est  héritier 
à  réserve,  car  l'inventaire  est  nécessaire  pour  déterminer 
les  parts  respectives  du  réservataire  et  du  légataire.  Mais 
que  faut-il  décider,  si  le  de  cujus  n'a  pas  d'héritier  réserva- 
taire? Pour  soutenir  que  la  clause  est  valable,  on  invoque  la 
maxime  :  qui  peut  le  plus  peut  le  moins.  Le  testateur,  dit- 
on,  pouvait  laisser  au  tuteur  la  totalité  de  sa  fortune.  11  peut 
donc,  lorsqu'il  institue  le  mineur  héritier,  dispenser  le  tuteur 
de  faire  inventaire.  C'était  la  solution  admise  par  le  droit 
romain  (L.  13,  §  2,  C.  Just,,  V,  51).  Nous  pensons,  pour  notre 
part,  que  la  dispense  contenue  dans  le  testament  doit  être 
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considérée  comme  non  avenue.  Telle  était  la  solution  admise, 
dans  notre  ancien  droit,  par  un  grand  nombre  d'auteurs,  et 
consacrée  par  certaines  coutumes.  Le  testateur  ne  peut  dis- 
poser de  ses  biens  qu'à  la  condition  de  respecter  les  règles 
d'ordre  public.  Op,  la  disposition  de  Fart.  451  parait  offrir 
le  caractère  d'une  règle  d'ordre  public.  Il  est  certain  que  le 
de  cHJiis  ne  pourrait  pas  dispenser  le  tuteur  de  rendre 
compte  :  c'est  donc  que  la  règle  «  qui  peut  le  plus  peut  le 
moins  »  n'a  pas  une  portée  absolue  (*),  Du  reste,  les  auteurs 
qui  admettent  la  validité  de  la  dispense  sont  forcés  de  recon- 
naître qu'un  inventaire  devra  néanmoins  être  fait,  contradic- 
toirement  avec  le  subrogé  tuteur,  mais  dans  la  forme  privée. 

474.  L'inventaire,  auquel  le  tuteur  est  tenu  de  faire  pro- 
céder, doit  être  dressé  dans  la  forme  authentique  (*)  et  con- 
formément aux  prescriptions  du  code  de  procédure  ci\'ile 
(art.  941  s.).  Cela  résulte  de  lart.  451,  al.  2,  où  il  est  ques- 
tion d'une  réquisition  que  Vofficier  public  doit  adresser  au 
tuteur.  L'inventaire  doit  être  fait  en  présence  du  $itbrogi 
tuteur  (art.  451,  al.  1).  Cela  veut  dire  que  le  subrogé  tuteur 
devra  être  requis  d'y  assister  ;  mais,  s'il  ne  se  rend  pas  à  la 
convocation,  on  pourra  procéder,  sans  lui,  à  la  confection  de 
l'inventaire.  Le  subrogé  tuteur  pourra  d  ailleurs  se  faire 
représenter  par  un  mandataire  spécial  ('). 

475.  Si  le  tuteur  ne  s'est  pas  conformé  aux  prescriptions 
légales,  quelle  est  la  sanction  encourue  par  lui?  L'inobser- 
vation de  l'obligation  qui  lui  est  imposée  peut  entraîner  pour 
lui  les  conséquences  suivantes  : 

1°  A  défaut  d'inventaire,  le  mineur  ou  ses  représentants 
pourront  recourir  à  tous  modes  de  preuve  pour  établir  la 

(')  De  Frcminville,  I,  n.  2G7;  Magnin,  I,  n.  646;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia', 

I,  §  219,  noie  7;  Demolombe,  VII,  n.  548  et  549;  Demanle,  II,  n.  208  6w-V;  Lau- 
rent, V,  n.  10;  Vigie,  I,  n.  743;  Hue,  III,  n.  391;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  lexle  et 
note  15.  —  Contra  Delvincourt,  I,  p.  293;  Marcadé,  II,  n.  252;  TouIIier,  II, 
n.  1198;  Duranton,  III,  n.  538;  Zachariœ,  I,  §  219,  texte  et  note  7.  —  Cpr.  Trop- 
long,  /)es  donat.  et  test.,  I,  n.  262. 

(«)  Demolombe,  VII,  n.  546;  Vigie,  Hue,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  I,  §112. 
note  4. 

(>)  Zachariae,  I,  §  219,  note  6;  Demolombe,  VII,  n.  555;  Hue,  loc.  cit.;  Aubrj' el 
Rau,  I,  §  112,  note  3.  —  Contra  Proudhon,  De  l'usuf.,  I,  n.  165;  de  Fréminville, 

II,  n.  201. 
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consistance  et  la  valeur  des  biens  dont  le  tuteur  a  pris 
l'administra tion.  Ils  pourront  donc  faire  cette  preuve,  à  l'aide 
de  titres  plus  ou  moins  imparfaits,  par  témoins,  ou  par 
présomptions.  Seront-ils  autorisés  à  invoquer  la  commune 
renommée?  On  le  leur  permettait  dans  Tancien  droit,  et  la 
plupart  des  auteurs  admettent  également  aujourd'hui  Taffir- 
mative.  A  lappui  de  leur  manière  de  voir,  ils  allèguent  les 
textes  du  code  qui,  dans  des  cas  analogues,  autorisent  la 
preuve  par  la  commune  renommée  (art.  I4I3,  1504,  1442). 
Ces  textes  démontrent,  disent-ils,  que  les  rédacteurs  du  code 
n'ont  pas  entendu  abandonner  les  errements  traditionnels  ('). 
En  sens  contraire,  on  fait  remarquer,  il  est  vrai,  que  la  preuve 
par  commune  renommée  est  un  mode  de  preuve  exorbitant 
du  droit  commun;  que  pour  déclarer  cette  preuve  admis- 
sible, il  faudrait  un  texte,  qui  fait  ici  défaut;  et  que  ni  les 
arguments  tirés  de  la  tradition  historique,  ni  ceux  qui  sont 

I    fondés  sur  l'esprit  de  la  loi  ne  peuvent  prévaloir  contre  la 

;    règle  de  Tin terp relation  restrictive  (*). 

Il  est  également  admis,  d'une  manière  générale,  que  le  juge, 
à  défaut  d'inventaire,  peut  déférer  le  serment  in  litein  au 
mineur  ou  à  ses  représentants.  C'était  la  règle  admise  autre- 
fois, et  l'art.  1369  C.  civ.  paraît  favorable  à  cette  solution  ('). 
2*  On  décide,  en  outre,  que,  suivant  les  circonstances,  le 
tuteur  qui  n'a  pas  fait  inventaire  peut  être  considéré  comme 

:  ayant  encouru  la  déchéance  édictée  par  l'ai.  2  do  l'art.  451  (\). 
S'il  prétend  avoir  une  créance  contre  son  pupille,  il  pourra 
être  déclaré  déchu  de  son  droit,  s'il  existe  des  présomptions 
graves  que  sa  créance  n'existait  pas  en  réalité. 

3**  Aux  termes  de  l'art.  1442,  l'époux  survivant,  commun 
en  biens,  perd  son  usufruit  légal  sur  les  biens  de  ses  enfants, 
s'il  n'a  pas  fait  procéder  à  la  confection  de  l'inventaire. 

f)  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  358,  obs.  III;  Demante,  II,  n.  208  bis,  IV;  Mar- 
cadé,  II,  n.  250;  Zachariae,  ï,  §  219,  texte  et  note  8;  Demolombe,  VII,  n.  569; 
Hue,  III,  n.  .393;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  note  6. 

O  Uurent,  V,  n.  11  ;  Vigie,  I,  n.  743. 

CjToalHer,  II,  n.  1197;  Zachariœ,  I,  §  219,  texte  et  note  9;  Demolombe,  loc, 
cit.;  Hue,  loc.  cil.;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  et  note  7.  —  Contra  Magnin,  I, 
n.638. 

(*)  Demolombe,  loc.  cit.  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  p.  670. 

Pbrs.  —  V.  35 
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i""  Enfin,  le  tuteur  est  même  passible  de  la  destitution,  si 
le  défaut  d'inventaire  est  une  marque  de  son  incapacité  ou 
de  son  infidélité  (arg.  art.  444). 

476.  L'art.  451,  al.  2,  impose  au  tuteur,  lorsqu'il  est  créan- 
cier de  son  pupille,  une  obligation  particulière.  «  S^il  lui  est 
»  dû  quelque  chose  par  le  mineur,  il  devra  le  déclarer  dans 
»  ^inventaire,  à  peine  de  déchéance,  et  cCy  stir  la  réquisition 
M  que  l'officier  public  sera  tenu  de  lui  en  faire,  et  dont  mention 
»  sera  faite  au  procès-verbal  ». 

L'intelligence  de  ce  texte  offre  quelque  difficulté.  Le  tuteur, 
on  le  suppose,  avait  une  créance  contre  la  personne  dont  le 
mineur  est  héritier,  contre  le  père  du  mineur  par  exemple. 
Si  cette  créance  n'est  pas  encore  soldée,  le  tuteur  se  trouve 
aujourd'hui  créancier  du  mineur,  qui,  en  qualité  d'hérilier, 
est  tenu  des  dettes  de  son  auteur.  Notre  article  dit  que  le 
tuteur  doit,  à  peine  de  déchéance,  déclarer  sa  créance  dans 
rinventaire,  sur  Tinterpellation  qui  lui  sera  adressée  à  cet 
effet  par  le  notaire.  Quel  est  le  motif  de  cette  disposition?  La 
loi  a  craint  qu'un  tuteur  qui  a  déjà  été  payé  de  sa  créance, 
s'aperce  vaut,  l'inventaire  une  fois  terminé,  qu'il  rie  se  trouve 
dans  les  papiers  de  la  succession  aucune  trace  du  paiement, 
parce  que  la  quittance  a  été  perdue,  ne  vint  soutenir  que  sa 
créance  existe  encore  et  en  réclamer  une  deuxième  fois  le 
paiement.  Pour  parer  à  ce  danger,  elle  veut  que  le  tuteur 
déclare  sa  créance  dans  l'inventaire,  par  conséquent  avant 
qu'il  lui  soit  possible  de  savoir  si  l'on  trouvera  dans  les  papiers 
de  la  succession  la  trace  du  paiement  qui  lui  aurait  été  fait. 
Dans  ces  conditions,  le  tuteur,  qui  a  déjà  été  payé,  n'osera 
pas,  fût- il  un  homme  de  mauvaise  foi,  se  déclarer  créancier, 
parce  qu'il  s'opposerait  à  un  affront,  si,  comme  tout  porte  à 
le  croire,  la  preuve  du  paiement  venait  à  se  retrouver. 

Le  tuteur  doit  faire  la  déclaration  exigée  par  notre  article, 
«  à  peine  de  déchéance  ».  La  loi  présume  que  le  tuteur  qui 
ne  fait  pas  cette  déclaration  n'est  pas  créancier,  ou  ne  Test 
plus  parce  qu'il  a  été  payé,  et,  sur  le  fondement  de  cette 
présomption,  elle  lui  refuse  toute  action  en  justice  contre  le 
mineur.  C'est  dire  que  la  présomption  dont  il  s'agit  ne  serait 
pas  susceptible  d'être  combattue  par  la  preuve  contraire 
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(arg.  art.  1352)  :  ce  qui  signifie  que  le  tuteur  ne  serait  pas 
admis  à  prouver  que,  contrairement  à  la  présomption  de  la 
loi,  sa  créance  existe  encore. 

C  est  là  une  sanction  très  rigoureuse.  Aussi  comme  le  tuteur 

peut  ignorer  sur  ce  point  les  dispositions  de  la  loi  (en  fait  il 

les  ignorera  très  souvent),  notre  article  décide  que  le  défaut 

de  déclaration  du  tuteur  lors  de  l'inventaire  n'entraînera  la 

déchéance  de  son  droit  de  créance  qu'autant  qu'il  aura  été 

interpellé  à  cet  égard  par  l'officier  public  chargé  de  dresser 

rinventaire.  Il  ne  suffit  donc  pas,  pour  que  le  tuteur  soit 

déchu  de  sa  créance,  qu'il  ne  l'ait  pas  déclarée   lors  de . 

rinventaire;  il  faut,  en  outre,  que  la  réquisition  prescrite 

par  lart.  451  lui  ait  été  adressée,  et  que  sur  cette  réquisition 

[    il  ait  affirmé  n'être  pas  créancier,  ou  que  tout  au  moins  il 

'    n  ait  pas  déclaré  sa  créance  (').  Le  notaire  agira,  d'ailleurs, 

.    conformément  au  vœu  de  la  loi,  en  adressant  ladite  réquisi- 

j    tien  plutôt  au  commencement  qu'à  la  fin  de  l'inventaire, 

1    afin  que  le  tuteur  soit  mis  en  demeure  de  déclarer  les  créan- 

■    ces  qu'il  peut  avoir,  à  un  moment  où  il  n'est  pas  encore 

'    renseigné  sur  le  contenu  des  papiers  de  la  succession. 

Pour  qu'il  soit  certain  que  le  notaire  a  fait  au  tuteur  la 
i  réquisition  prescrite  par  l'art.  451,  la  loi  veut  que  mention 
soit  faite,  dans  le  procès-verbal,  de  l'interpellation  du 
notaire  et  de  la  réponse  qui  y  a  été  faite.  Tout  est  de  droit 
étroit  en  cette  matière,  car  il  s'agit  d'une  déchéance  pro- 
noncée sur  le  fondement  d'une  présomption  légale.  Aussi 
devrons-nous  décider  que  la  réquisition  du  notaire  ne  pour- 
rait être  prouvée  par  un  mode  autre  que  la  mention  insérée 
au  procès-verbal.  Si  l'on  ne  trouve  dans  le  procès- verbal 
aucune  trace  de  l'interpellation,  il  faudra  considérer  celle-ci 
comme  n'ayant  pas  été  faite,  et  le  tuteur,  par  suite,  n'encourra 
pas  la  déchéance  de  son  droit. 

Que  le  notaire  n'ait  pas  adressé  de  réquisition  au  tuteur, 
ou  que  le  procès-verbal  n'en  fasse  pas  mention,  le  résultat 

\\  Toullier,  11,  n.  1194;  Duranton,  III,  n.  539;  Demolorabe,  VII,  n.  558;  Lau- 
renl,  V,  n.  12;  Hue,  III,  n.  392;  Vigie,  I,  n.  744;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  note  14. 
-  Pau,  6  août  1834,  S.,  ^.  2.  123,  J.  G.,  v  Lois,  n.  250.  —  Nancy,  23  juin  1851, 
D.,  52.  2.  84. 
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sera  donc  le  même  :  le  tuteur  conservera  sa  créance.  Seule- 
ment le  notaire  sera  responsable  envers  le  mineur  du  préju- 
dice que,  par  sa  faute,  il  aura  causé  à  celui-ci.  Le  mineur 
pourra  lui  demander  le  paiement  de  dommages-intérêts,  s'il 
prouve  que  le  tuteur  s'est  fait  payer  une  deuxième  fois  une 
créance  déjà  éteinte  par  le  paiement,  et  si  Tinsolvabilité  du 
tuteur  rend  illusoire  la  répétition  de  Tindû. 

A  la  demande  du  notaire,  le  tuteur  doit  répondre  dune 
manière  précise,  et  non  par  à  peu  près.  U  doit  dire  s'il  est 
créancier  et  indiquer  la  cause  de  son  droit.  Si  sa  créance  est 
liquide,  il  doit  en  déclarer  le  montant.  Sinon,  il  doit  donner 
tous  les  éléments  qui  peuvent  servir  à  en  déterminer  éven- 
tuellement la  valeur.  11  sera  donc  déchu,  s'il  s'est  contenté 
de  répondre  qu'il  est  créancier  de  telle  somme  approximati- 
vement. La  loi  parait  bien  formelle  en  ce  sens  :  «  S'il  lui  est 
dû  quelque  chose,  il  doit  le  déclarer  »  ;  autrement  la  fraude 
contre  laquelle  la  loi  a  voulu  protéger  le  mineur  serait  ren- 
due possible,  si  les  quittances  constatant  des  paiements  par- 
tiels ne  se  trouvent  pas  dans  les  papiers  de  la  succession. 

En  somme,  comme  on  le  voit,  c'est  seulement  lorsque  le 
tuteur  peut,  sans  injustice,  être  soupçonné  de  mauvaise  foi 
qu'il  encourt  la  déchéance  édictée  par  notre  texte.  Aussi  tous 
les  auteurs  décident-ils,  avec  raison,  que  le  tuteur  ne  serait 
pas  déchu  de  son  droit,  pour  n'avoir  pas  déclaré  sa  créance 
contre  le  mineur  sur  la  réquisition  à  lui  adressée  par  le  no- 
taire, s'il  avait  eu  une  juste  cause  d'ignorer  sa  créance, si,  par 
exemple,  il  en  était  devenu  titulaire,  à  son  insu,  en  qualité 
d'héritier  du  créancier  mort  depuis  peu.  La  loi  n'a  pas  pu 
vouloir  obliger  le  tuteur,  à  peine  de  déchéance,  à  déclarer  une 
créance  dont  l'existence  ne  lui  a  pas  encore  été  révélée  (')• 

L'art.  431,  al.  2,  est  absolument  général;  il  s'applique  à 
tout  tuteur,  quelle  que  soit  sa  qualité,  et  à  toutes  les  créances 
qu'il  peut  avoir  contre  son  pupille  (*),  pourvu  que  ces  créan- 

(«)  Demolombe,  VII,  n.  563;  Vigie,  loc.  cit.;  Aubry  el  Rau,  I,  §  112,  noie  13. 
—  Gpr.  Laurent,  V,  n.  14. 

(')  Même  ceUes  qui  ne  sont  pas  liquides.  Demolombe,  VH,  n.  551;  Laurent,  V. 
n.  13;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  note  U.  —  Nîmes,  2^  mars  1852,  S.,  52. 2. 340,  D., 
52.  5.  5i7. 
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ces  soient  indépendantes  du  fait  de  la  tutelle.  11  laisse  en 
dehors  de  ses  dispositions  les  créances  qui  sont  nées  dé  la 
tutelle  elle-même.  Ainsi  le  tuteur  n'est  pas  tenu  de  déclarer 
les  créances  qu'il  a  contre  son  pupille  à  raison  des  dépenses 
qu'il  a  faites  dans  Tintérêt  de  celui-ci  depuis  Touverture  de 
la  tutelle.  Ces  créances  figurent  dans  le  compte  de  tutelle.  Il 
n  y  a  pas  lieu,  en  ce  qui  les  concerne,  de  redouter  les  fraudes 
dont  la  loi,  dans  lart.  451,  al.  2,  a  prévu  la  possibilité  (^). 

Pour  des  motifs  analogues,  on  doit  écarter  l'application  de 
notre  texte,  en  tant  qu'il  s'agit,  pour  la  veuve,  tutrice  légale 
de  ses  enfants  mineurs,  de  sa  dot  et  de  ses  reprises  contre  la 
succession  de  son  mari.  Ces  créances  de  la  femme  sont  en 
effet  devenues  exigibles  par  le  décès  du  mari;  on  ne  peut 
craindre  la  suppression  de  quittances  constatant  des  paie- 
ments antérieurs,  puisque  ces  paiements  n'ont  pu  avoir 
lieu  (').  Mais,  lart.  451,  al.  2,  reprendrait  son  empire,  si  les 
deux  époux  étaient  mariés  sous  le  régime  de  la  séparation  de 
biens,  ou  si  Tassociation  conjugale  était  dissoute  antérieure- 
ment au  jour  où  la  femme  a  été  investie  de  la  tutelle,  soit 
par  la  séparation  de  biens  judiciaire,  soit  par  la  séparation 
de  corps  et  de  biens,  soit  à  fortiori  par  le  divorce.  Dans  ces 
diverses  hypothèses,  en  effet,  les  motifs  sur  lesquels  est  fon- 
dée la  disposition  de  Tart.  451,  al.  2,  recouvrent  leur  va- 
leur ('). 

Nous  déciderons  également  que  le  tuteur,  légataire  à  titre 
particulier  de  celui  auquel  le  mineur  a  succédé,  et  dont  le 
décès  a  entraîné  Touvertune  de  la  tutelle,  n'est  pas  tenu,  à 
peine  de  déchéance,  de  déclarer  la  créance  résultant  de  son 
legs  (M. 

Il  ne  peut  être  question  d'appliquer  l'art.  451  au  cas  où  le 
tuteur  commence  à  remplir  ses  fonctions  sans  que  le  mineur 
soit  appelé  à  une  succession.  Ainsi  le  tuteur  en  exercice  est 
remplacé  par  un  autre;  l'ancien  tuteur,  en  le  supposant 
décédé,  ne  laisse  pas  le  mineur  pour  héritier.  Il  n'y  a  pas  lieu 

'  ''  Vigie,  I,  n.  744  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  note  12. 
*:  Demolombe,  VU,  n.  562;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  note  10. 
IV  Demolombe,  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 
^  Nancy,  29  juin  1872,  S.,  73. 1.  357. 
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de  faire  dresser  un  inventaire;  le  compté  fourni  par  lanciea 
tuteur  suffira  à  déterminer  la  consistance  et  la  valeur  du 
patrimoine  dont  le  nouveau  tuteur  prend  radministration. 
Celui-ci  n  a  pas  à  déclarer,  dès  lors,  s'il  est  créancier  de  son 
pupille.  L'art.  451,  étant  exceptionnel,  ne  doit  pas  être 
étendu,  et  d'ailleurs  les  motifs  qui  l'ont  fait  édicter  résistent 
à  l'interprétation  extensive  (*). 

L'art.  451  n'est  pas  applicable  au  subrogé  tuteur  ('). 

No  3.  Vente  des  m  subies. 

477.  ((  Dans  le  mois  qui  suivra  la  clôture  de  r inventaire, 
»  le  tuteur  fera  vendre,  en  présence  du  subrogé  tuteur,  a\u 
»  enchères  reçues  par  un  officier  public^  et  après  des  affiches 
»  ou  publications  dont  le  procès-verbal  de  vente  fera  meniion, 
»  tous  les  meubles  autres  que  ceux  que  le  conseil  de  famille 
»  l'aurait  autorisé  à  conserver  en  nature  »  (art.  452). 

L'obligation  que  la  loi  impose  ainsi  au  tuteur  se  rattache 
au  devoir  général  qui  lui  incombe  de  conserver  intacte  la 
fortune  du  mineur.  Parmi  les  biens  appartenant  à  celui-ci  et 
qu'il  a  recueillis  dans  une  succession  ouverte  à  son  ppotit, 
soit  au  début,  soit  au  cours  de  la  tutelle,  ou  qui  lui  sont  adve- 
nus par  donation  entre  vifs  ou  testamentaire  ('*),  il  en  est 
qu'il  serait  désavantageux  de  conserver  en  nature.  Les  meu- 
bles perdent  en  général  de  leur  valeur  par  le  seul  effet  du 
temps.  Le  plus  souvent  d'ailleurs  les  meubles  qui  appartien- 
nent au  mineur  lui  seront  inutiles:  que  fera-t-il  d'un  riche 
mobilier,  s'il  est  en  bas-âge  ou  s'il  est  au  collège?  En  tout 
cas,  ces  meubles  constituent  pour  lui  un  capital  improductif. 
Dans  ces  conditions,  la  loi  a  cru  devoir  établir  en  principe 
que  les  meubles  du  mineur  seront  vendus,  pour  le  prix  en 
être  placé  au  mieux  de  ses  intéré-ts. 

Ces  motifs  disent  assez  que,  pour  savoir  quels  sont  les 
objets  compris  sous  la  dénomination  de  meubles  dans  Tart. 


Demolombe,  VII,  n.  567;  Laurent,  V,  n.  9;  Hue,  III,  n.  391;  Vigir.  I, 
n.  7i3;  Aubry  el  Rau,  I,  §  112,  p.  678.  —  Contra  Marcadé,  II,  n.  249. 

(")  Zachariaî.  I,  §  219,  note  10 ;  Detnolombe,  VU,  n.  566;  Hue,  III,  n.  392:  Vigé, 
I,  n.  744;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  noie  10.  —  Paris,  14  fév,  1817,  S.,  18.  2.  59. 

(»)  Demolombe,  VU,  n.  585;  Aubry  el  Rau,  I,  §  112,  p.  680. 
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452,  il  ne  faut  pas  se  référer  à  la  définition  donnée  par  Tari. 
533.  Car  si  on  appliquait  ici  la  définition  de  Tart.  533,  on 
excepterait  de  la  vente  les  meubles  que  le  mineur  a  le  plus 
d'intérêt  à  voir  transformer  en  argent,  parce  qu'ils  sont  d'un 
entretien  coûteux  et  sujets  à  un  prompt  dépérissement,  prin- 
cipalement les  chevaux  et  les  équipages.  Quels  sont  donc 
alors  les  meubles  qui  doivent  être  vendus  ?  Ce  sont  les  meti^ 
blés  périssables  y  pour  parler  comme  Tart.  102  de  la  coutume 
d'Orléans,  c'est-à-dire  ceux  qui  perdent  de  leur  valeur  par 
reffet  du  temps  et  les  caprices  de  la  mode  (*).  De  ce  nombre  . 
ne  sont  pas  les  meubles  incorporels,  tels  que  créances,  rentes, 
actions  ou  obligations  industrielles.  Nous  verrons  d'ailleurs 
qu'il  existe  au  sujet  de  cette  nature  de  biens  une  disposition 

•    spéciale  dans  la  loi  du  27  février  1880. 

478.  Le  tuteur  doit  faire  vendre  les  meubles  dans  le  délai 
d'un  mois  à  dater  de  la  clôture  de  l'inventaire.   A  quelle 

I  sanction  s'expose-t-il  s'il  ne  procède  à  la  vente  qu'après 
Teipiration  du  délai?  L'art.  452  est  muet  sur  ce  point.  Dans 

j  le  silence  de  la  loi,  c'est  donc  aux  règles  du  droit  commun 
qu'il  convient  de  se  référer.  Le  tuteur  répondra  de  la  dépré- 
ciation et  des  détériorations  que  les  meubles  ont  subies  par 
le  fait  de  son  retard.  Il  sera  même  responsable  des  pertes  ou 
détériorations  fortuites,  car  sans  la  faute  qu'il  a  commise  en 

r    ne  procédant  pas  à  la  vente  en  temps  utile,  le  mineur  n'aurait 

'  pas  éprouvé  de  dommages  (').  Mais  le  tuteur  n'encourra 
aucune  responsabilité  de  ce  chef,  si,  en  retardant  la  vente,  il 

^  s'est  comporté  en  bon  père  de  famille.  Car  alors  aucune  faute 
ne  peut  lui  être  imputée  (arg.  art.  450,  al.  2)  (^).  A  plus  forte 
raison  le  tuteur  est-il  responsable,  s'il  n'a  pas  fait  vendre  du 
tout  les  meubles.  Le  mineur  pourra,  dans  ce  cas,  lui  réclamer 

;    la  réparation  de  tout  le  préjudice  que  le  défaut  de  vente  lui  a 

;    causé. 

I 

(')  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  373,  obs.  IV;  Demolombe,  VII,  n.  573;  Lau- 
rent, V,  n.  16  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  note  22. 
r        n  Duranton,  III,  n.  543,  note  2;  Demolombe,  VII,  d.  584  ;  Laurent,  V,  n.  19  et 
20;  Aubry  etRau,  I,  §  H2,  p.  680. 

(')  Demolombe,  VII,  n.  583 ;  Laurent,  V,  r.  19  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  note  19. 
-Cass..  8déc.  1824,  J.  tf.,  \o  Minorité,  n.  427,  S.,  25.  1.  199.  —  Cass.,  9juil 
1866,  D.,  66. 1.385. 
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479.  Les  formes  de  la  vente  sont  déterminées  par  lart. 
452  (*).  Pour  que  le  prix  s'élève  le  plus  haut  possible,  notre 
article  exige  que  la  vente  soit  précédée  de  certaines  mesures 
de  publicité,  et  qu'elle  soit  faite  aux  enchères  devant  un  ofG- 
cier  public.  Le  choix  de  cet  officier  public  appartient  exclu- 
sivement au  tuteur,  puisque  c'est  celui-ci  qui  est  chargé  de 
faire  procéder  à  la  vente  (*).  Pour  déjouer  les  fraudes  que  le 
tuteur  pourrait  tenter  de  commettre,  la  loi  requiert  la  pré- 
sence du  subrogé  tuteur.  —  Le  tuteur  ne  peut  donc  pas 
vendre  à  l'amiable.  Il  faut  faire  exception,  toutefois,  pour  les 
récoltes  produites  par  les  biens  du  mineur.  La  vente  de  gré 
à  gré  des  récoltes  est  essentiellement  un  acte  d'adminislra- 
tion. 

L'autorisation  du  conseil  de  famille  n'est  pas  nécessaire, 
puisque  la  loi  ne  l'exige  pas.  Au  surplus,  cette  solution 
résulte  implicitement  de  l'art.  452  lui-même.  Celui-ci  veut 
que  le  tuteur  soit  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  lorsqu'il 
s'agit  de  conserver  les  meubles  en  nature.  Donc  cette  autori- 
sation n'est  pas  nécessaire  pour  que  le  tuteur  puisse  les  ven- 
dre (»). 

480.  Le  principe  formulé  par  l'art.  452  comporte  une 
exception  indiquée  par  l'art.  453  :  «  Les  père  et  mère,  tant 
»  qu'ils  ont  la  jouissance  propre  et  légale  des  biens  du  mi- 
«  neur,  sont  dispensés  de  vendre  les  meubles,  s'ils  préfèrent  les 
»  garder  pour  les  remettre  en  tiature,  —  Dans  ce  cas,  ils  en 
»  feront  faire,  à  leurs  frais,  une  estimation  à  juste  valeur, 
»  par  un  expert  gui  sera  nommé  par  le  subrogé  tuteur  et  pré- 
))  tera  serment  devant  le  juge  de  paix.  Ils  rendront  la  valeur 
M  estimative  de  ceux  des  meubles  qu'ils  ne  pourraient  repré- 
M  senter  en  nature  ». 

L'usufruitier  a  droit  à  la  jouissance  en  nature  des  choses 
sur  lesquelles  porte  son  droit  d'usufruit.  Voilà  pourquoi  le 

(' 1  V.  sur  la  combinaison  de  ce  lexle  avec  les  art.  617,  620,  945, 989  C.  pr., 
Duranlon,  III,  n.  543;  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  367  et  368;  Demolombe,  VII, 
11.  581  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  li2,  texle  et  noie  21.  —  D'après  certains  auteurs,  la 
règle  de  l'art.  452  étant  spéciale,  il  n'y  a  pas  été  dérogé  par  le  code  de  procédure 
civile.  •—  TouUier,  II,  n.  1200;  Laurent,  V,  b.  19;  Hue,  III,  n.  394. 

(*;  Demolombe,  VII,  n.  580;  Aubr\'  et  Rau,  I,  §  112,  note  20. 

('   V.  cependant  Laurent,  V,  n.  17;  Hue,  III,  n.  394. 
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père  OU  la  mère,  ayant  l'usufruit  légal  des  biens  de  son  enfant 
mineur,  est  dispensé,  tant  que  dure  sa  jouissance,  de  vendre 
les  meubles;  autrement  il  serait  privé  du  droit  de  jouir  en 
nature,  puisque  sa  jouissance,  au  lieu  de  s'exercer  sur  les 
meubles,  devrait  s'exercer  sur  leur  prix.  On  conçoit  d'ailleurs 
que  c'est  là  seulement  une  faculté  accordée  aux  père  et  mère^ 
faculté  dont  ils  pourraient  ne  pas  user  s'ils  préféraient  vendre 
les  meubles  pour  jouir  du  prix. 

Le  père  ou  la  mère,  qui  voudra  conserver  en  nature  lés 
meubles  sur  lesquels  porte  son  droit  de  jouissance,  devra,  dit 
notre  article,  en  faire  faire  à  ses  frais  une  estimation  à  juste 
valeur  par  un  expert,  qui  sera  nommé  par  le  subrogé  tuteur  (*) 
et  prêtera  serment  devant  le  juge  de  paix.  Pourquoi  cette  esti- 
mation, puisque  l'inventaire  en  contient  déjà  une?  N'est-ce  pas 
un  double  emploi?  On  a  sans  doate  considéré  que  l'estima- 
tion contenue  dans  l'inventaire  n'est  qu'approximative.  Voilà 
pourquoi  la  loi  ne  s'en  contente  pas  et  exige  une  estimation 
ajuste  valeur,  faite  dans  des  conditions  qui  offrent  plus  de 
garanties  (^).  Cette  estimation  servira  à  déterminer  le  mon« 
tant  de  l'indemnité  à  payer  par  l'usufruitier  légal  qui  ne 
pourrait  pas  représenter  en  nature  à  la  fin  de  son  usufruit 
les  meubles  sur  lesquels  portait  son  droit.  «  Ils  rendront,  dit 
notre  article,  la  valeur  estimative  de  ceux  des  meubles  qu'ils 
ne  pourraient  pas  représenter  en  nature  ».  La  loi  suppose 
ici,  statuant  de  eo  qiiod  plerumque  fit,  que  l'impossibilité  de 
restituer  les  meubles  en  nature  provient  du  fait  de  l'usu- 
fruitier légal  qui  les  a  laissés  périr  faute  de  soins  ou  qui  les  a 
vendus.  C'est  en  effet  ce  qui  arrivera  presque  toujours.  Mais 
si  l'usufruitier  légal  prouvait  qu'ils  ont  péri  par  cas  fortuit, 
il  devrait,  conformément  au  droit  commun,  être  dispensé  de 
toute  restitution.  Nemo  prœstat  casus  fortuitos  (art.  1302).  De 
même  il  ne  serait  pas  responsable  des  détériorations  qu'il 
prouverait  être  le  résultat  d'un  cas  fortuit.  En  d'autres  ter- 
mes, nous  appliquons  purement  et  simplement  au  père  ou  à 

(*:  Le  subrogé  tuteur  n'est  pas  tenu  de  choisir  un  commissaire  priseur.  Hue, 
III.  n.  395;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  noie  29.  —  Rennes,  14  janv.  1835,  S.,  37.  2. 
l»j.  -  Nîmes,  22  fév.  1837,  S.,  37.  2.  179.  —  Gpr.  Demolombe,  VII,  n.  577. 

'  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  V,  n.  22;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  note  28. 
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la  mère  usufruitier  légal  la  règle  édictée  par  l'art*  589  pour 
l'usufruitier  ordinaire.  Cette  solution  est  combattue  par  un 
certain  nombre  d'auteurs.  Ils  invoquent  tout  d'abord  la  diffé- 
rence qui  existe  entre  la  rédaction  de  Tart.  453  d'une  part, 
et  celle  des  art.  589,  950,  1063  et  1566,  d'autre  part.  Ces 
quatre  derniers  textes  disent,  en  termes  à  peu  près  identi- 
ques, que  le  nu  propriétaire  ne  peut  reprendre  les  biens  que 
dans  Tétat  où  ils  se  trouvent  à  la  fin  de  l'usufruit,  et  que 
l'usufruitier  ne  répond  des  pertes  et  détériorations  que  lors- 
qu'elles sont  le  résultat  de  son  dol  ou  de  sa  faute.  Or  on  ne 
trouve  rien  de  pareil  dans  l'art.  453.  Ce  texte  impose  au  père 
ou  à  la  mère  l'obligation  de  rendre  en  nature  les  biens  dont 
il  a  la  jouissance,  ou  d'en  payer  la  valeur  estimative.  Il  ne  dit 
pas  qu'il  rendra  les  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouveront, 
non  détériorés  par  son  dol  'ou  par  sa  faute.  La  rédaction  par- 
ticulière de  l'art.  453  est  donc  caractéristique.  Le  législateur 
a  eu  évidemment  l'intention  de  mettre  les  risques  à  la  charge 
de  l'usufruitier  légal.  Celui-ci  doit  rendre  les  biens  en  nature, 
or  ce  n'est  pas  les  rendre  en  nature  que  de  rendre  des  objets 
hors  d'usage.  Telle  était  d'ailleurs  la  règle  suivie  dans  l'an- 
cien droit  en  matière  de  garde  noble.  La  jouissance  du  gar- 
dien noble  ne  devant  pas  diminuer  le  fonds  du  mineur  (*), 
le  gardien  devait  faire  vendre  les  meubles,  et  sa  jouissance 
portait  seulement  sur  le  prix.  Les  rédacteurs  du  code  civil 
ont  sans  doute  dispensé  les  père  et  mère  de  vendre  les  meu- 
bles dont  ils  ont  la  jouissance,  mais  ils  n'ont  pas  voulu  que 
cette  dispense  pût  nuire  au  mineur.  A  la  fin  de  l'usufruit, 
celui-ci  doit  retrouver  dans  son  patrimoine  une  valeur  égale 
à  celle  qui  s'y  trouvait  au  moment  où  la  jouissance  a  com- 
mencé. Pour  que  son  fonds  ne  soit  pas  diminué,  il  faut,  ou 
que  les  meubles  grevés  du  droit  de  jouissance  soient  vendus, 
auquel  cas  le  prix  en  sera  restitué  au  mineur,  ou  que,  si 
l'usufruitier  légal  préfère  les  garder  en  nature,  celui-ci 
en  supporte  les  risques  (*).  Ces  arguments  ne  nous  parais- 
sent pas,.décisifsh.  L'u&ufruit  paternel  est  soumis,  en  principe, 


(*)  Bourjon,  Dr.  comm.,  I,  p.  835. 

("j  Proudhon,  De  l'usufruit,  V,  n.  2640  s.  ;  Demolombe,  VII,  n.  524. 
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aux  règles  qui  gouvernent  Tusufruit  ordinaire  ;  la  loi  traite 
même  plus  favorablement  l'usufruitier  légal  que  l'usufruitier 
ordinaire.  Or  Topinion  que  nous  venons  d'exposer  admet  que 
ces  règles  générales  sont  ici  écartées.  Mais,  pour  qu'il  en  fût 
ainsi,  il  faudrait  un  texte  bien  formel.  L'art.  453  est  loin 
d'avoir  ce  caractère.  On  peut  fort  bien  soutenir  que  la  formule 
employée  par  lui  équivaut  à  celle  de  l'art.  589.  La  loi,  dans 
Tari.  453,  permet  au  père  usufruitier  légal  de  garder  les  meu- 
bles et  d'en  jouir  en  nature.  Or  comment  les  garder  et  s'en 
servir  sans  qu'ils  se  détériorent  par  l'effet  même  du  temps 
et  de  l'usage?  Déclarer  le  père  responsable  des  pertes  et 
détériorations  fortuites  et  de  celles  qui  résultent  de  l'exercice 
normal  de  son  droit,  n'est-ce  pas  lui  retirer  d'une  main  ce 
qu  on  lui  donne  de  l'autre,  et  l'obliger  à  vendre  les  meubles, 
pour  n'être  pas  en  perte?  Le  père  tenu  de  rendre  en  nature 
est  tenu  d'une  dette  de  corps  certain,  et,  d'après  le  droit 
commun,  il  ne  doit  rendre  les  biens  que  dans  l'état  où  ils  se 
trouvent,  non  détériorés  par  son  dol  ou  par  sa  faute.  Gela  est 
d'autant  plus  rationnel  que,  le  plus  souvent,  le  père  ou  la 
mère  aura  joui  des  meubles  avec  son  enfant.  Quant  à  l'argu- 
ment tiré  de  l'ancien  droit,  il  n'a  pas  grande  valeur,  car  le 
droit  de  jouissance  légale  du  code  civil  diffère  notablement 
de  la  garde  noble  (*). 

La  dispense  de  vendre  les  meubles  n'est  établie  au  profil 
du  père  ou  de  la  mère  que  pendant  la  durée  de  sa  jouissance. 
Le  droit  commun  reprendra  donc  son  empire  quand  cette 
jouissance  aura  cessé  ;  alors  le  père  ou  la  mère  devra  faire 
vendre  les  meubles,  à  moins  qu'il  n'obtienne  du  conseil  de 
famille  l'autorisation  de  les  conserver  en  nature;  et  alors, 
comme  tout  autre  tuteur,  il  n'aura  pas  le  droit  de  s'en  servir 
pour  son  usage  personnel. 

481.  L'art.  453  doit  être  étendu  au  cas  où  le  survivant  des 
père  et  mère  a  l'usufruit  légal  sans  être  chargé  de  la  tutelle. 
I-.e  texte  ne  prévoit  pas  expressément  cette  hypothèse,  parce 
qu'il  a  statué  de  eo  quod  plerumque  fit.  Mais  les  raisons  de 

(*)  Duranlon,  III,  n.  ^3;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  374,  noie 6;  Demante,  II, 
n.  211  bis-lll;  Laurent,  IV,  n.  329;  Hue,  III,  n.  191;  Vijié,  I,  n.  749. 
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décider  sont  identiquement  les  mêmes.  D'une  part,  Tuàufrui- 
tier  ayant  le  droit  de  jouir  en  nature,  le  tuteur  ne  pourra  donc 
vendre  les  meubles  sans  son  consentement.  D  autre  part,  il 
faudra  prendre  les  mesures  prescrites  par  Fart.  453,  car  elles 
sont  établies  dans  Fintérêt  de  tous  les  mineurs  ec  tutelle 
dont  les  biens  se  trouvent  grevés  d'usufruit  légal  ('). 

482.  Le  tuteur  est  encore  dispensé  de  vendre  les  meubles 
de  son  pupille,  lorsqu'il  en  a  la  jouissance  en  vertu  d'une 
convention  ou  d'un  testament.  11  a,  en  eflFet,le  droit  d'en  jouir 
en  nature.  Mais  alors  faudra-t-il  prendre  les  mesures  de 
précaution  ordonnées  par  le  texte?  La  question  est  délicate. 
L'art.  453  déroge  au  droit  commun.  Or  il  vise  seulement  le 
cas  où  les  meubles  sont  grevés  du  droit  de  jouissance  légale. 
11  semble  donc  qu'il  ne  doive  pas  être  étendu  au  cas  d'usu- 
fruit ordinaire.  Du  reste,  le  droit  commun  fournit  au  mineur 
des  garanties  suffisantes  (*). 

11  en  sera  de  même  au  cas  où  les  biens  sont  grevés  d'usu- 
fruit au  profit  d*un  tiers. 

488.  A  l'exception  édictée  par  Tart.  453  convient-il  d'en 
ajouter  une  autre?  Dans  notre  ancien  droit,  le  tuteur  pouvait 
être  dispensé  de  vendre  les  meubles  corporels  appartenant  à 
son  pupille,  soit  par  une  disposition  testamentaire  du  père 
ou  de  la  mère,  soit  par  une  clause  contenue  dans  le  testament 
tle  la  personne  dont  le  mineur  recueillait  la  succession  ('). 
Un  assez  grand  nombre  d'auteurs  admettent  encore  cette 
solution  sous  l'empire  du  code  civil  (*).  Elle  nous  paraît 
contraire  aux  principes  qui  dominent  l'organisation  et  le 
fonctionnement  de  la  tutelle.  Les  règles  de  la  tutelle  sont 
d'ordre  public,  et,  à  ce  titre,  au-dessus  des  volontés  particu- 
lières. La  clause  dont  il  s'agit  devra  donc  être  considérée 
comme  non  avenue,  et  le  tuteur  n'en  sera  pas  moins  respon- 
sable envers  son  pupille  du  préjudice  que  le  défaut  de  vente 
des  meubles  aura  pu  causer  à  celui-ci.  Mais,  bien  entendu, 


{*''  \\m\  lïi,  n.  ?^ÎQ[  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  texte  et  note  31. 

[*j  Aidiryfll  llauj,  U12,  p.  681. 

l''  \hs\i».  ofK  tiL,  I,  VIII,  n.  25. 

:*^  7Mù\mnn.\  m^^é  et  Vergé,  I,  §  219,  texte  et  note  23;  Laurent,  V,n.  18;  Hue, 
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il  pourra  mettre  sa  responsabilité  à  couvert  en  obtenant  du 
conseil  de  famille  Tautorisation  de  conserver  les  meubles  en 
nature  conformément  à  la  volonté  du  testateur  (*). 

No  4.  Conversion  des  titres  au  porteur  en  titres  nominatifs. 

484.  Le  tuteur  est  obligé  de  convertir  en  titres  nominatifs 
les  litres  au  porteur  compris  dans  les  successions  échues  au 
mineur,  soit  qu'il  s'agisse  de  successions  dont  l'ouverture 
coïncide  avec  l'ouverture  de  la  tutelle,  soit  que  ces  succes- 
sions soient  échues  au  mineur  au  cours  de  la  tutelle.  Cette 
obligation  ne  lui  est  pas  imposée  par  le  code  civil,  qui  ne 
contient,  à  cet  égard,  aucune  disposition.  Sous  l'empire  du 
code  civil,  le  tuteur  pouvait  conserver  tels  quels  les  titres  au 
porteur  appartenant  à  son  pupille.  Il  y  avait  là  un  danger 
sérieux  pour  ce  dernier,  à  cause  des  tentations  auxquelles  le 
tuteur  était  exposé.  A  vrai  dire,  le  code  ne  s'était  pas  occupé 
de  la  question,  parce  que  la  fortune  mobilière,  à  l'époque 
où  il  a  été  rédigé,  était  loin  d'avoir  acquis  le  développement 
qu'elle  présente  de  nos  jours.  Mais  la  nécessité  de  l'interven- 
tion législative  s'est  fait  sentir  lorsque  les  valeurs  mobilières, 
sous  la  forme  de  titres  au  porteur  ou  nominatifs,  sont  deve- 
nues une  partie  importante  des  fortunes  privées.  La  loi  du 
27  février  1880  a  édicté  un  ensemble  de  mesures  destinées  à 
protéger  les  valeurs  mobilières  appartenant  au  pupille.  Parmi^ 
ces  mesures  figure  celle  dont  nous  avons  à  nous  occuper. 

485.  L'art.  5  oblige  le  tuteur  à  convertir  dans  un  bref  délai 
en  titres  nominatifs  les  titres  au  porteur  qui  peuvent  apparte- 
nir au  mineur.  Effectivement,  la  propriété  d'un  droit  constaté 
par  un  titre  au  porteur  se  transférant  par  une  simple  remise 
du  titre,  effectuée  de  la  main  à  la  main,  le  tuteur  aurait  pu 
facilement  disposer,  sans  le  contrôle  du  conseil  de  famille, 
de  toutes  les  valeurs  du  mineur  qui  affectent  cette  forme. 
L'aliénation  n'en  sera  plus  aussi  facile  lorsqu'elles  seront  deve- 
nues nominatives,  car  il  faudra  alors  un  acte  de  transfert  ;  le 
contrôle  du  conseil  de  famille  pourra  s'exercer  d'une  manière 


(•)  De  Fréminville,  I,  n.  234;  Demolombe,  VH,  n.  579;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112, 
lexle  el  noie  26. 
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efficace.  L  art.  5  de  la  loi  dit  à  ce  sujet  dans  ses  trois  pre- 
miers alinéas  :  «  Le  liileur  devra,  dans  les  trois  mois  qui 
»  suivront  rouverture  de  la  tutelle,  convertir  en  titres  nomi* 
»  natifs  les  titres  au  porteur  appartenant  au  mineur  ou  à  l'in- 
»  terdit,  et  dont  le  conseil  de  famille  n'aurait  pas  jugé  l'alié- 
»  nation  nécessaire  ou  utile.  —  //  devra  également  convertir 
»)  en  titres  nominatifs  les  titres  au  porteur  gui  adviendraieiU 
»  au  mineur  ou  à  l'interdit,  de  quelgue  manière  que  ce  fui,  et 
»  ce,  dans  le  même  délai  de  trois  mois  à  partir  de  l'attribu- 
»  tion  définitive  ou  de  la  mise  en  possession  de  ces  valeurs.  — 
»  JLe  conseil  de  famille  pourra  fixer,  pour  la  conversion,  ttn 
»  terme  plus  long  »>.  Le  délai  imparti  pour  la  conversion  est 
donc,  en  principe,  de  trois  mois.  Quant  au  point  de  départ 
du  délai,  il  varie  : 

V  Supposons  d'abord  que  la  succession  dont  dépendent  les 
titres  au  porteur  soit  ouverte  au  moment  où  le  tuteur  est 
investi  de  ses  fonctions.  Le  délai  de  trois  mois,  nous  dit  la  loi, 
commence,  dans  ce  cas,  à  courir  du  jour  de  rouverture  de  la 
tutelle.  Le  texte,  sur  ce  point,  doit  évidemment  être  corrigé. 
Le  législateur  a  voulu  dire  que  le  délai  courra  du  jour  où 
commence  pour  le  tuteur  Tobligation  de  gérer.  Car  il  est  clair 
que  l'obligation  de  convertir  les  titres  au  porteur  ne  peut  lui 
être  imposée  avant  Tépoque  où  il  prend  la  direction  des 
aflaires  du  mineur.  Or,  si,  très  souvent,  sa  responsabilité 
commence  dès  l'ouverture  de  la  tutelle,  il  arrivera  aussi  très 
fréquemment  qu'elle  prendra  naissance  seulement  à  une 
époque  postérieure  (^). 

2°  Dans  la  même  hypothèse,  c'est-à-dire  s'il  s'agit  d'une 
succession  ouverte  avant  l'ouverture  de  la  tutelle  ou  au  même 
moment,  le  point  de  départ  du  délai  devra  encore  être  reculé, 
si  les  valeurs  dont  le  tuteur  doit  faire  la  conversion  ne  sont 
pas  immédiatement  à  la  disposition  de  celui-ci.  Par  exemple, 
la  succession  est  encore  indivise  entre  le  mineur  et  ses  cohé- 
ritiers. Le  délai  courra  seulement  du  jour  où  le  tuteur  pourra 
obtenir  la  remise  de  ces  valeurs  (arg.  al.  2)  ('). 


(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  112,  lexle  et  note  31  ter. 

{*)  Aubry  el  Rau,  I,  §  112,  texte  et  note  31  quinquies. 
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3*  L  al.  2  est  relatif  au  cas  où  des  titres  au  porteur  sont 
advenus  au  mineur,  à  titre  de  succession  ou  autrement,  au 
cours  de  la  tutelle.  Il  ûxe,  en  termes  assez  peu  satisfaisants, 
le  point  de  départ  du  délai  de  trois  mois.  On  a  ffiit  très  jus- 
tement remarquer  que,  s'il  fallait  prendre  au  pied  de  la 
lettre  la  disposition  de  lai.  2,  on  arriverait,  ou  à  des  consé- 
quences  dangereuses  pour  le  mineur,  ou  à  un  résultat  injuste 
pour  le  tuteur.  Si,  en  effet,  on  fait  courir  le  délai  du  jour  de 
l'attribution  des  valeurs,  comme  le  dit  le  texte,  on  imposera 
au  tuteur  une  obligation  dont  il  lui  sera  parfois  impossible 
de  s'acquitter.  Car  la  simple  attribution  des  valeurs,  si  cel- 
les-ci n'ont  pas  été  effectivement  délivrées,  peut  n'être  pas 
sufflsante  pour  l'accomplissement  des  formalités  de  la  con- 
version. Si,  d'autre  part,  on  décide  que  le  délai  court  du 
jour  de  la  mise  en  possession  seulement,  on  donne  au  tuteur 
un  moyen  bien  simple  de  retarder  l'exécution  de  l'obligation 
qui  lui  est  imposée  :  il  n'a  qu'à  retarder  sa  prise  de  posses- 
sion. Il  serait  peut-être  plus  conforme  à  l'intention  du  légis- 
lateur de  dire  que  le  point  de  départ  du  délai  est  le  jour  où 
le  tuteur  a  eu  Ih  possibilité  de  se  faire  délivrer  les  titres;  car 
c'est  alors  que  prend  naissance  l'obligation,  pour  le  tuteur, 
d'opérer  la  conversion  (^). 

Si  le  délai  de  trois  mois  fixé  par  la  loi  est  insuffisant,  le 
conseil  de  famille  peut  fixer  un  plus  long  délai.  Dans  ce  cas, 
il  est  autorisé  à  prescrire  les  mesures  provisoires  que  l'intérêt 
du  pupille  lui  parait  commander.  Par  exemple,  il  peut 
ordonner  le  dépôt  des  valeurs,  soit  à  la  caisse  des  dépôts  et 
consignations,  soit  entre  les  mains  d'une  société  ou  d'une 
personne  qu'il  désigne  spécialement  à  cet  effet. 

486.  11  se  peut  que  la  conversion  des  titres  au  porteur  en 
titres  nominatifs  ne  puisse  être  effectuée.  Cela  peut  tenir  à 
1  une  des  deux  causes  suivantes  : 

1*  Tout  d'abord  à  la  nature  même  de  ces  titres.  Certains 
Etats  étrangers  ont,  en  effet,  émis  des  titres  qui  n'admettent 
pas  la  forme  nominative.  Il  sera,  dès  lors,  nécessaire,  qu 
d'aliéner  ces  valeurs,  ou  de  les  conserver  telles  quelles,  sauf 

*;.  Aubrj-  el  Rau,  I,  §  112,  texte  et  noie  31  sexlo. 
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à  prendre  des  mesures  pour  en  empêcher  le  détournement. 
C'est  au  conseil  de  famille  que  la  loi  confie  le  soin  de  statuer 
sur  ce  point.  L'ai.  4  de  l'art,  o  dit  à  ce  sujet  :  «  Lorsque,  mi 
»  par  leur  nature^  soit  à  raison  de  conventions,  les  valeurs  an 
M  porteur  ne  seront  pas  susceptibles  d'être  converties  en  tiOcs 
»  nominatifs,  le  tuteur  devra,  dans  les  trois  tnois,  obtenir  du 
»  conseil  de  famille  l'autorisation,  soit  de  les  aliéner  avnc 
«  emploi,  soit  de  les  conserver;  dans  ce  dernier  cas,  comme 
»  dans  celui  prévu  par  le  paragraphe  précédait,  le  conseil 
»  pourra  prescrire  le  dépôt  des  titres  au  porteur,  au  nom  dit 
»  mineur  ou  de  l'interdit,  soit  à  la  caisse  des  dépôts  et  consi- 
n  gnations,  soit  entre  les  mains  d'une  personne  ou  d'une 
»  société  spécialement  désignée  ».  —  «  Soit  à  raison  de  con- 
»  ventions  »,  dit  le  texte.  Il  vise  par  là  le  cas  où  Tobstacle 
qui  s'oppose  à  la  conversion  résulte  d'une  convention  qui  a 
conféré  à  des  tiers  un  droit  sur  les  titres.  Or  celte  hypothèse 
se  confond  avec  celle  dont  il  est  question  à  Fal.  3  et  dont  nous 
allons  nous  occuper.  11  y  a  donc  dans  la  loi  un  double  emploi. 
2*  Il  se  peut,  en  effet,  que  des  tiere  aient  acquis  sur  les 
valeurs  au  porteur  appartenant  au  mineur  des  droits  qui  leur 
permettent  de  s'opposer  à  la  conversion.  Ces  droits  peuvent 
avoir  leur  source  dans  une  convention,  par  exemple  une 
constitution  de  gage,  un  placement  en  reports,  la  participa- 
tion à  un  syndicat,  etc.  Us  peuvent  aussi  découler  d'une  autre 
source  ;  par  exemple  il  s'agit  d'un  droit  d'usufruit  créé  par 
testament  (^).  Ces  diverses  hypothèses  sont  visées  par  l'ai,  t'i, 
ainsi  conçu  :  «  Les  délais  ci-dessus  îie  seront  applicables  que 
»  sous  la  réserve  des  droits  des  tiers  et  des  conventions  préexi^- 
»  tantes  ». 

487.  Le  conseil  de  famille  peut  d'ailleurs,  aux  termes  de 
Tal.  1,  prescrire  l'aliénation  des  valeurs  mobilières  du  pupille, 
s'il  le  juge  nécessaire  ou  simplement  utile. 

488.  Les  dispositions  que  nous  avons  analysées  sont  abso- 
lument générales  et  elles  doivent  être  appliquées  à  tous  les 
tuteurs  sans  distinction  (').  Cela  résulte  très  nettement  de 

(*)  Buchère,  Comment,  de  la  loi  du  27  février  1880,  n.  67  ;  Deloison,  Trailfdei 
valeurs  mobilières,  n.  219. 
(')  Aubr>-  el  Rau,  I,  §  112,  lexle  et  note  31  decies  (a). 
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l'esprit  général  de  la  loi  du  27  février  1880  et  des  travaux 

préparatoires  (').  Par  suite,  Tobligation  édictée  par  notre  | 

texte  incombe  même  au  père  ou  à  la  mère,  tuteur  légal,  qui  a  j 

la  jouissance  des  biens  de  son  enfant.  Son  titre  d'usufruitier  | 

légal  ne  lui  permet  pas  de  s'en  aflranchir  (").  De  même  Fart.  8  i 

dispose  :  «  Les  dispositions  de  la  présente  loi  sont  applicables 

M  aux  valeurs  mobilières  appartenant  aux  mineurs  et  aliénés 

»  flacés  sous  la  tutelle,  soit  de  l'administration  de  Vassistance  ! 

yi  publique,  soit  des  administrations  hospitalières,  —  Le  con- 

»  seilde  surveillance  de  l'administration  de  l'assistance  publi- 

»  que  et  les  coinmissions  administratives  rempliront  à  cet 

»  effet  les  fonctions  attribuées  au  conseil  de  famille  {^).  Les  dis- 

^i  positions  de  la  présente  loi  sont  égale^nent  applicables  aux 

^y  administrateurs  provisoires  des  biens  des  aliénés,  nommés 

w  en  exécution  de  la  loi  du  30  juin  1838  ». 

489.  La  loi  est  applicable  non  seulement  en  France,  mais 
aussi  en  Algérie  et  dans  la  plupart  des  colonies  (v.  Tart.  11 
ci-dessous  et  le  décret  du  8  avril  1880).  Dans  ces  colonies,  le 
plus  souvent,  la  conversion  ne  pourra  pas  se  faire  sur  place. 
Aussi  est-il  nécessaire  d'accorder  au  tuteur  une  prolongation 
de  délai.  «  Les  dispositions  de  la  présente  loi  sont  applicables 
«  à  l'Algérie  et  aux  colonies  de  la  Martinique,  de  la  Guade- 
»  loup^  et  de  la  Réunion,  Les  délais,  en  ce  qui  concerne  ces 
»  coloniesy  seront,  quand  il  y  aura  lieu,  augmentés  des  délais 
»  supplémentaires  fixés,  à  raison  des  distances,  par  la  loi  du 
^3  mai  i86S  •>  {')  (art.  11). 

490.  Sanction  de  l'obligation  imposée  au  tuteur,  —  Si  le 
tuteur  ne  procède  pas  à  la  conversion  en  titres  nominatifs  des 
valeurs  au  porteur  appartenant  au  pupille,  il  sera  personnel- 
lement responsable  envers  celui-ci  du  dommage  que  sa 
négligence  aura  pu  lui  causer.  Par  conséquent,  il  répondra 

(';  Rappori  de  M.  Denormandie  au  Sénat,  /.  off.,  1878,  Doc.  pari.,  Sénat,  Ann.^ 
n.  215.  —  V.  aussi  séances  du  Sénat  des  2  et  24  mai  1878  {J.  off.,  Uéb.  pari.,  3  et 
<$  mai). 

0  Aobry  et  Rau,  I,  §  112,  texte  et  note  31  decies  (h).  —  Douai,  24  juin  1880, 
D.,81.1.  348,  S.,  82.  1.197. 

(•)  V.  sur  ce  point  L.  27  juin  1904,  art.  12. 

(•)  Sur  ce  texte,  v.  Hue,  III,  n.  423;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  notes  31  decies  (e 
et/;. 

Pkrs.  —  V.  36 
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•de  la  dépréciation  subie  par  ces  titres.  Cette  perte  aurait  peut- 
être  été  évitée  au  mineur,  en  effet,  si  le  tuteur  avait  consulté 
le  conseil  de  famille,  car  celui-ci  aurait  peut-être  ordonné 
Taliénation  des  valeurs. 

Le  subrogé  tuteur  est  également  responsable  (art.  7  de  la 
loi  du  27  février  1880).  11  aurait  dû  provoquer  la  réunion  d'un 
conseil  de  famille  devant  lequel  le  tuteur  aurait  été  appelé  à 
rendre  compte  de  ses  actes  et  qui  aurait  pris  les  mesures 
nécessaires  à  la  sauvegarde  des  intérêts  du  pupille  (*).  S'il  ne 
Ta  pas  fait,  il  a  manqué  à  son  devoir  de  surveillance  et  sa 
responsabilité  se  trouve  engagée  de  ce  chef. 

No  5.  Emploi  des  capitaux  appartenant  au  mineur. 

491.  Le  tuteur  doit  faire  emploi  des  capitaux  appartenant 
à  son  pupille,  soit  qu*il  ait  trouvé  ces  capitaux  dans  le  patri- 
moine de  celui-ci  lors  de  l'ouverture  de  la  tutelle,  soit  qu'ils 
soient  advenus  ensuite  au  pupille,  à  un  titre  quelconque,  au 
cours  de  la  tutelle.  Cette  obligation  ne  lui  est  imposée  que 
relativement  aux  capitaux  disponibles  du  mineur.  Elle  ne 
concerne  pas  ceux  qui  sont  engagés  dans  une  entreprise  coni' 
merciale  ou  industrielle.  Car  ces  derniers  étant  déjà  affectés 
à  un  emploi  productif  de  revenus,  il  ne  saurait  être  question 
de  leur  chercher  un  placement  (*). 

492.  L'obligation  dont  nous  parlons  était-elle  imposée  au 
tuteur  par  le  code  civil?  La  question  était  controversée.  Les 
art.  455  et  456,  en  effet,  ne  parlent  que  du  placement  des  éco- 
nomies faites  sur  les  revenus  du  mineur.  Aussi  des  difficultés 
s'étaient-elles  élevées  sur  le  point  de  savoir  si  les  dispositions 
de  ces  textes  étaient  applicables  au  placement  des  capitaux ('i. 
L  art.  6  de  la  loi  du  27  février  1880  a  été  décrété  en  vue  de 
les  faire  cesser.  Ce  texte,  qui  aurait  pu  être  rédigé  plus  clai- 
rement, porte  :  «  Le  tuteur  devra  faire  emploi  des  capitaux 
»  appartenant  au  mineur  ou  à  l'interdit,  ou  qui  leur  advien- 
»  draient  par  succession  ou  autrement,  et  ce,  dans  le  délai  de 

(')  Aubry  et  Raa,  I,  §  112,  texte  et  note  31  decies  (a). 
1")  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  note  31  decies  (g). 

(5)  V.  Douai,  5  avril  1865,  S.,  66.  2.  301,  J.  G.,  SuppL,  v»  cU.,  n.  SSi».  -  Cass.. 
17  fév.  1875,  S.,  75.  1.  253. 
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»  trois  mois,  à  moins  que  le  conseil  ?ie  fixe  un  délai  plus  long, 
M  auquel  cas  il  pourra  en  ordonner  le  dépôt,  comme  il  est  dit 
»  en  l'article  précédent.  —  Les  règles  prescrites  par  les  arti- 
»  des  ci-dessus  et  par  l'article  455  du  code  civil  seront  appli- 
»  cables  à  cet  emploi  ». 

493.  De  la  généralité  des  termes  dans  lesquels  ce  texte  est 
rédig'é  nous  tirerons  les  conséquences  suivantes  : 

1**  L'obligation  de  placer  les  capitaux  du  mineur  incombe 
au  père,  tuteur  de  son  enfant  en  même  temps  qu'usufruitier 
légal  des  biens  de  celui-ci,  comme  à  tout  autre  tuteur  ('). 

2'  Le  tuteur  est  tenu  de  placer  tous  les  capitaux  disponi- 
bles du  mineur,  sans  aucune  distinction.  Le  texte  doit  donc 
être  appliqué  aux  dettes  dont  le  tuteur  est  tenu  envers  son 
.   pupille  et  qui  viennent  à  échéance  au  cours  de  la  tutelle.  Le 
\  tuteur  devra  se  payera  l'échéance  et  se  mettre  en  quête  d'un 

placement  (*). 
;  494.  La  loi  accorde  au  tuteur  un  délai  de  trois  mois,  dont 
*  elle  n'indique  pas  le  point  de  départ.  Mais  cette  lacune  est 
facile  à  combler.  Le  délai  court  du  jour  où  le  tuteur  a  eu  la 
faculté  d'entrer  en  possession  des  capitaux  (').  Si  donc  il  tarde 
à  les  percevoir,  il  subira  la  jieine  de  sa  négligence.  Le  délai 
peut  d'ailleurs  être  prolongé  par  le  conseil  de  famille,  comme 
nous  l'avons  dit  précédemment,  et  le  conseil  de  famille,  s'il 
use  de  cette  faculté,  peut  prescrire  le  dépôt  des  sommes  appar- 
tenant au  mineur,  conformément  à  la  disposition  de  l'art.  5. 
496.  L'alinéa  final  de  l'art.  6  porte  que  les  règles  pres- 
crites par  l'art.  455  du  code  civil  seront  applicables  à  l'em- 
ploi des  capitaux.  La  pensée  du  législateur  n'est  pas  ici  très 
claire,  et  l'interprétation  du  texte  a  donné  lieu  à  des  difficul- 
tés sérieuses.  11  est  bien  certain  que  la  règle  édictée  par 
Tart.  455  en  ce  qui  concerne  le  délai  du  placement  doit  être 
écartée;  ce  délai,  fixé  à  six  mois  par  l'art.  455,  est  réduit  à 
trois  mois  par  l'art.  6  de  la  loi  du  27  février  1880.  Mais  en 
est-il  de  même  en  ce  qui  concerne  les  deux  autres  règles 
édictées  par  l'art.  455? 

i'/Bouai»  24  juin  1880,  D.,  81.  1.  348,  S.,  82. 1.  197. 
!         <'j  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  texte  et  note  31  decies  [h). 
j         \''  Gpr.  Orléans,  13  nov.  1890,  S.,  92.  2.  216,  D.,  91.  2.  357. 
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496.  L'art.  435  dispose  que  le  tuteur  doit  faire  fixer  parle 
conseil  de  famille  la  somme  à  laquelle  commencera  pour  lui 
Tobligation  de  faire  emploi  des  économies  réalisées  sur  les 
revenus  de  son  pupille.  L'art.  6  de  la  loi  du  27  février  1880 
renvoyant  expressément  à  Tart.  453,  nous  devrons  décider 
en  conséquence  que  le  tuteur  est  tenu  de  la  même  obligation 
en  ce  qui  concerne  les  capitaux.  Il  devra  donc  demander  au 
conseil  de  famille  de  fixer  la  somme  à  laquelle  commencera 
pour  lui  Tobligation  d'en  faire  emploi.  Le  conseil  de  famille 
pourra  d'ailleurs  fixer  deux  sommes  diflerentes  pour  les  éco- 
nomies et  les  capitaux. 

Si  le  tuteur  ne  s'est  pas  conformé  h  cette  obligation,  il 
convient,  croyons-nous,  de  faire  la  distinction  suivante. 

A.  Si  une  somme  a  été  antérieurement  déterminée  par  le 
conseil  de  famille  pour  le  placement  des  économies  faites  sur 
les  revenus,  la  délibération  du  conseil  de  famille  devra  être 
considérée  comme  applicable  de  plein  droit  au  placement  du 
capital.  Nous  déciderons  par  conséquent,  mais  nous  recon- 
naissons que  cela  ne  va  pas  tout  seul,  que  l'obligation  pour 
le  tuteur  de  faire  emploi  d'un  capital  par  lui  touché  pour  le 
compte  du  mineur,  ne  commence  que  lorsque  ce  capital  (en 
y  ajoutant,  s'il  y  a  lieu,  les  autres  sommes  disponibles  prove- 
nant des  économies  faites  sur  les  revenus)  atteint  la  somme 
fixée  par  le  conseil  de  famille  conformément  à  l'art.  433. 

B.  Si  aucune  décision  n'a  été  prise  par  le  conseil  de  famille 
en  ce  qui  concerne  le  placement  des  économies  faites  sur  les 
revenus,  il  ne  nous  parait  pas  douteux  qu'il  faille  appliquer 
l'art.  456  qui  contient  la  sanction  de  l'art.  435.  Le  tuteur 
devra  l'intérêt  de  toute  somme  quelconque,  si  minime  soil- 
cUe,  qui  n'aura  pas  été  placée  dans  le  délai  légal. 

Ce  ne  sont  pas  les  seules  difficultés  auxquelles  donne  lieu 
l'interprétation  de  lart.  6.  Dans  le  cas  où  le  conseil  de  famille 
aura  fixé  la  somme  à  laquelle  commencera  pour  le  tuteur 
l'obligation  de  faire  emploi,  que  faudra-t-il  faire?  Devra-t-on 
envisager  séparément  les  économies  faites  sur  les  revenus  et 
les  capitaux  perçus,  et  n'obliger  le  tuteur  à  chercher  un 
placement  que  lorsque  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  éléments 
atteint  la  4imite  indiquée  par  le  conseil  de  famille?  Ou  au 
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contraire  faudra-t-il  additionner  les  capitaux  touchés  et  les 
économies  réalisées,  et  obliger  le  tuteur  à  chercher  un  emploi 
lorsque  le  total  est  égal  ou  supérieur  à  la  somme  fixée  par  le 
conseil  de  famille?  La  question  est  délicate.  Pour  la  résou- 
dre, il  convient  de  consulter  Tesprit  de  la  loi.  Celle-ci  a 
voulu  que  le  tuteur  se  mette  en  quête  d'un  placement,  dès 
qu'il  a  entre  les  mains  une  somme,  dont  le  conseil  de  famille 
est  chargé  de  déterminer  le  montant.  11  n'y  a  donc  pas  lieu 
de  distinguer  suivant  l'origine  des  deniers  que  le  tuteur  a  en 
sa  possession.  Dès  lors,  pour  savoir  à  quel  moment  le  tuteur 
est  tenu  de  rechercher  un  emploi,  et  quel  est  le  point  de 
départ  du  délai  qui  lui  est  imparti,  il  faut  totaliser  les  som- 
mes qu'il  détient  pour  le  compte  du  mineur  sans  tenir  compte 
de  leur  provenance.  Cette  règle  s'appliquera,  soit  que  le 
conseil  de  famille  ait  fixé  la  même  somme  pour  les  capitaux 
et  les  économies,  soit  qu'il  ait  fixé  des  sommes  différentes. 
Dans  le  second  cas,  le  tuteur  devra  se  mettre  en  quête  d'un 
emploi  dès  que  les  sommes  par  lui  touchées,  à  un  titre  quel- 
conque, atteindront  le  plus  faible  des  nombres  déterminés 

par  le  conseil  de  famille Mais  alors,  dira-t-on,  à  quoi  bon 

avoir  fixé  deux  limites  différentes  pour  le  placement  des  éco- 
nomies et  celui  des  capitaux?  Notre  solution  n'a  pas,  comme 
nous  le  verrons,  pour  résultat  de  rendre  inutile  la  délibération 
du  conseil  de  famille.  Il  faudra  tenir  compte  de  celle-ci  pour 
la  fixation  du  délai  dans  lequel  le  tuteur  devra  faire  l'emploi, 

497.  En  effet,  dans  quel  délai  le  placement  devra-t-il  être 
effectué?  Le  code  civil  et  la  loi  du  27  février  1880  fixent  deux 
délais  différents  :  six  mois  pour  l'emploi  des  économies  faites 
sur  les  revenus;  trois  mois  seulement  pour  celui  des  capi- 
taux. Quel  sera  le  délai  dans  lequel  le  tuteur  devra  se  con- 
former à  l'obligation  qui  lui  est  imposée?  Cette  question  doit 
être  résolue  à  l'aide  des  distinctions  suivantes  : 

l''  II- est  incontestable  que  si  l'excédent  des  revenus  sur  là 
dépense  atteint  à  lui  seul  la  somme  indiquée  par  le  conseil 
de  famille,  le  tuteur  jouira  du  délai  de  six  mois.  L'art.  453 
C.  civ.  est  seul  ici  en  cause. 

2**De  même,  si,  à  un  moment  donné,  les  capitaux  encais- 
sés par  le  tuteur  atteignent  à  eux  seuls  le  montant  déterminé 
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explicitement  (ou  implicitement,  voir  supra)  par  le  conseil 
de  famille,  le  tuteur  devra  faire  le  placement  dans  le  délai 
de  trois  mois.  11  ne  peut  alors  être  question  que  d  appliquer 
Tart.  6  de  la  loi  du  27  février  1880. 

S""  «Mais  si  la  somme  à  laquelle  commence  pour  le  tuteur, 
diaprés  la  délibération  du  conseil  de  famille,  Tobligation  de 
faire  emploi  n*est  obtenue  que  par  la  totalisation  des  capitaux 
encaissés  et  des  économies  réalisées,  le  tuteur  pourra  invo- 
quer Tart.  455,  c'est-à-dire  qu'il  jouira  du  délai  de  six  mois. 
Décider  autrement,  ce  serait  le  priver  d'une  partie  des  délais 
que  la  loi  lui  accorde  pour  le  placement  des  économies.  On 
ne  peut  l'obliger  à  en  faire  l'emploi  avant  le  délai  de  six 
mois  depuis  la  perception  des  revenus,  car  ce  temps  lui  est 
nécessaire  pour  savoir  s'il  y  aura  un  excédent  des  revenus  sur 
la  dépense. 

498.  La  sanction  de  l'obligation  dont  nous  venoDs  de 
déterminer  l'étendue,  en  combinant  les  dispositions  des  art. 
455  C.  civ.  et  6  de  la  loi  du  27  février  1880,  est  celle  qui  est 
indiquée  par  l'art.  455,  dont  la  disposition  relative  à  cet 
objet  doit  incontestablement  recevoir  ici  son  application.  A 
défaut  de  placement  dans  le  délai  ci-dessus  fixé,  le  tuteur 
devra,  de  plein  droit  et  sans  sommation,  les  intérêts  des 
capitaux  non  employés,  à  partir  de  l'expiration  du  délai.  H 
sera  tenu  de  payer,  non  seulement  les  intérêts  simples, 
mais  encore  les  intérêts  composés  de  trois  mois  en  trois  mois. 
11  y  a  lieu  de  recourir  ici  au  procédé  dit  du  compte  par  écbe- 
lette,  qui  est  soustrait  aux  règles  concernant  Tanatocisme  ;'). 
La  sanction  dont  il  s'agit  ne  peut  évidemment  être  appliquée 
au  père  ou  à  la  mère  qui,  en  même  temps  que  la  tutelle,  a 
la  jouissance  légale  des  biens  de  son  enfant  mineur.  11  ne 
peut  être  question  de  lui  faire  payer  les  intérêts  des  sommes 
non  employées,  puisqu'il  a  droit  à  ces  intérêts  en  vertu  de 
son  usufruit.  Il  faut  donner  la  même  solution  au  cas  où  le 
survivant  des  père  et  mère  n'a  pas  la  jouissance  légale,  si  du 
moins  Ton  admet  que  Tart.  456  ne  lui  est  pas  applicable 
[supra,  n.  467)  (*). 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  texte  et  note  31  decies  (m). 
(•)  Aubry  et  Rau,  1,  §  112,  texte  et  note  31  decies  (n). 
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Le  subrogé  tuteur  est  responsable  du  défaut  de  placement. 
L.  27  février  1880,  art.  7. 

§  III.  Des  obligations  imposées  au  tuteur  pendant  le  cour» 
de  la  tutelle. 

499.  L*art.  450,  al.  2,  dispose  que  le  tuteur  administrera 
les  biens  de  son  pupille  en  bon  père  de  famille  et  répondra 
des  dommages-intérêts  qui  pourraient  résulter  d'une  mau- 
vaise gestion.  C'est  là  l'obligation  primordiale  et  essentielle 
que  la  loi  impose  au  tuteur,  obligation  dont  toutes  les  autres 
oe  sont,  en  définitive,  que  les  conséquences. 

Cette  obligation  générale  d'administrer  en  bon  père  de 
famille  peut  s'analyser  de  la  manière  suivante  (')  : 

1*  Le  tuteur  doit  faire  produire  aux  biens  du  pupille  tous 
les  revenus  dont  ils  sont  susceptibles.  Il  est  donc  tenu  de 
louer  les  maisons  d'habitation  ;  de  gérer  directement  ou 
d'amodier  les  biens  ruraux  ;  de  placer  les  fonds  appartenant 
au  pupille,  d'exploiter  ou  de  faire  exploiter  les  fonds  de 
commerce  ou  d'industrie... 

2*  Il  a  le  devoir  de  conserver  le  patrimoine  du  pupille, 
c'est-à-dire  d'en  empêcher  le  dépérissement  et  la  dépréciation. 
Il  doit,  par  suite,  entretenir  en  bon  état  les  biens  meubles 
on  immeubles  du  mineur;  les  assurer  contre  les  risques; 
exiger  le  paiement  des  créances  exigibles;  faire  opérer  les 
transcriptions  ou  prendre  les  inscriptions  nécessaires  à  la 
conservation  des  droits  dont  il  a  la  charge  ;  intenter  les  actions 
possessoires,  interrompre  les  prescriptions  qui  menacent  le 
pupille,  etc.. 

3'  Enfin  le  tuteur  doit  augmenter  la  fortune  du  pupille, 
autant  que  cela  est  possible.  En  conséquence,  il  faut  qu'il 
s'efforce  d'éteindre  les  dettes  du  mineur  et  de  dégrever  les 
biens  de  celui-ci  des  charges  réelles  qui  pèsent  sur  eux  ;  de 
réaliser  des  économies  sur  les  revenus  et  d'en  opérer  le 
placement.  Nous  avons  déjà  indiqué,  en  étudiant  l'art.  455, 

(<)  Zacharis  el  Massé  el  Vergé,  1,  §  221,  texle  et  noies  1  à 6  ;  Laurent^  V,  n.  168  s.  ; 
Arnlz,I,n.  734;  Vigie,  I,  n.  753;  Aubry  et  Rau,  I,  g  112,  p.  690;  Planiol,  I, 
B.1856. 
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robligation  imposée  au  tuteur  d'employer  Texcédent  des 
revenus  sur  les  dépenses.  11  nous  reste  maintenant  à  examiner 
cette  obligation  en  elle-même  et  à  étudier  les  difficultés 
auxquelles  donnent  lieu  les  art.  455  et  456. 

500.  L'art.  455,  nous  l'avons  vu,  prescrit  au  tuteur,  à  son 
entrée  en  fonctions,  de  faire  fixer  par  le  conseil  de  famille  la 
somme  à  laquelle  commencera  pour  lui  l'obligation  d'employer 
l'excédent  des  revenus  sur  les  dépenses.  Si  le  tuteur  s'est 
conformé  à  cette  prescription,  il  ne  sera  tenu  de  faire  emploi 
que  lorsque  les  sommes  provenaiit  des  économies  réalisées, 
jointes,  s'il  y  a  lieu,  aux  capitaux  touchés  pour  le  compte  du 
pupille,  atteindront  la  limite  déterminée  par  le  conseil  de 
famille.  Si  le  conseil  de  famille  n'a  rien  fixé  à  cet  égard,  le 
tuteur  devra,  aux  termes  de  l'art.  456,  faire  emploi  de  toutes 
les  sommes  disponibles,  quelque  minimes  qu'elles  soient. 

Dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  loi  accorde  au  tuteur  un  délai 
de  six  mois.  Nous  pensons,  et  cette  solution  paraît  aujour- 
d'hui consacrée  par  la  jurisprudence,  que  le  délai  court  à 
compter  de  l'encaissement.  C'est  dire  que  le  tuteur  doit,  tous 
les  six  mois,  établir  la  balance  des  recettes  et  des  dépenses, 
et  s'il  constate  un  excédent  de  recettes,  en  opérer  aussitôt  le 
placement.  U  n'y  a  là  rien  d'injuste,  ni  de  trop  rigoureux 
pour  le  tuteur.  11  était  averti  qu'il  aurait  un  placement  à 
faire,  et  il  ne  tenait  qu'à  lui  de  se  mettre  en  mesure  (*).  Cette 
solution  est  cependant  rejetée  par  un  certain  nombre  d'au- 
teurs. 

D'après  une  certaine  opinion,  le  tuteur  n'est  obligé  de  faire 
la  balance  des  recettes  et  des  dépenses  que  chaque  année 
seulement  Ç^),  et  c'est  à  dater  de  la  fin  de  l'année  que  les  six 
mois  qui  lui  sont  impartis  pour  l'emploi  commencent  à 
courir.  On  invoque  en  ce  sens  Fart.  470.  Aux  termes  de  cet 
article,  le  conseil  de  famille  ne  peut  pas  contraindre  le  tuteur 
à  remettre  au  subrogé  tuteur  des  états  de  situation  plus  d'une 
fois  par  an.  C'est  donc  qu'aux  yeux  de  la  loi,  le  tuteur  n'est  tenu 

(V)  Duranton,  III,  n.  562;  Zacharia?  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  2i9,  p.  430;  Aubry  et 
llau,  I,  §  112,  p.  693.  —  Orléans,  13  nov.  1890,  D.,  91. 2. 357  et  la  note,  S.,  92. 2. 216. 

C)  Bruxelles,  20  juil.  1826,  J.  G.,  v-o  Minorité,  n.  468.  —  Cpr.  Rouen,  17  fév. 
i8i2,  S.,  43.  2. 103,  J.  G.,  v»  cit.,  n.  63.3. 
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de  faire  la  balance  des  revenus  et  des  dépenses  qu'une  fois 
seulement  dans  i  année.  Par  suite,  le  délai  de  six  mois  ne 
peut  commencer  à  courir  qu'à  dater  de  larrêté  de  compte 
annuel  (').  A  cette  manière  de  voir,  une  objection  peut  être 
faite,  et  elle  nous  parait  décisive.  La  mesure  dont  parle 
l'art.  470  n'est  nullement  obligatoire  pour  le  conseil  de 
famille.  Celui-ci  peut  très  bien  ne  pas  exiger  du  tuteur  la 
remise  d*un  état  de  situation  annuel.  Il  lui  est  loisible  de  n'en 
pas  exiger  du  tout,  ou  de  n'exiger  la  remise  d'états  de  situation 
qu  à  des  intervalles  plus  longs  qu'une  année.  Comment  dès  lors 
peut-on  invoquer  la  disposition  de  l'art.  470  pour  déterminer 
le  point  de  départ  du  délai  fixé  par  Tart.  455?  S'il  y  avait  une 
corrélation  entre  les  deux  textes,  il  faudrait  décider  que,  dans 
le  cas  où  le  tuteur  n'est  pas  obligé  par  le  conseil  de  famille  à 
remettre  des  états  de  situation,  il  n'est  pas  obligé  non  plus 
de  faire,  au  cours  de  la  tutelle,  la  balance  des  revenus  et  des 
dépenses  et  que  par  conséquent  l'obligation  de  faire  emploi 
de  l'excédent  des  revenus  sur  les  dépenses  ne  prend  jamais 
naissance  !  Cela  est  trop  évidemment  insoutenable. 

D'après  d'autres  auteurs  ('),  le  délai  des  art.  455  et  456  n'a 
pas  de  point  de  départ  fixe.  La  loi,  dit-on,  ne  prescrit  nulle 
part  au  tuteur  de  faire  la  balance  des  revenus  et  des  dépen- 
ses. Et  l'on  ajoute  qu'elle  a  bien  fait  de  ne  pas  lui  imposer 
une  pareille  obligation,  car,  en  cette  matière,  tout  est  relatif 
et  il  n'y  a  rien  d'absolu.  C'est  dans  l'art.  450  qu'il  convient 
de  chercher  la  solution  de  la  question.  Il  faudra  examiner, 
d  après  les  circonstances,  si  le  tuteur  s'est  comporté  en  bon 
père  de  famille  et  s'il  a  géré  convenablement  les  intérêts  qui 
lui  sont  confiés.  Si  l'importance  relative  des  recettes  et  des 
dépenses  ne  permettait  pas  de  prévoir  un  excédent,  le  tuteur 
ne  sera  pas  responsable  de  n'avoir  pas  recherché  un  emploi 
pour  les  économies  qu'il  aura  pu  faire  par  une  gestion  habile. 
Si,  au  contraire,  les  circonstances  faisaient  prévoir  un  excé- 
dent de  recettes,  le  tuteur  aura  dû  se  préoccuper  de  trouver 
un  placement,  et  il  devra  être  déclaré  responsable  s'il  ne  l'a 

.';  Chardon,  Puiss.  tutél.,  n.  515.  —Douai,  5  avril  1865,  S.,  66.  2.  301,  J.  G.,  v» 
cit.,  n.  332.  —  Cpr.  Laurent,  V,  n.  36. 

•:  Demolombe,  VIT,  n.  613  bis;  Nofe  S.,  66.  2.  301. 


f 


570  DE   LA  TIj'TELLï: 

point  fait. — Ce  système  revient  au  fond  à  supprimer  à  peu  près 
les  dispositions  des  art.  455  et  456.  La  loi  veut  que  le  tuteur 
fasse  remploi  dans  le  délai  de  six  mois.  Il  faut  bien  que  ce 
ilélai  ait  un  point  de  départ  précis.  Sinon,  à  quoi  servirait  de 
ravoir  établi  ? 

Les  art.  455  et  456  indiquent  la  sanction  de  l'obligation 
imposée  au  tuteur.  A  défaut  d'emploi,  celui-ci  doit  les  inté- 
rêts (et  même  les  intérêts  des  intérêts,  v.  supra,  n.  466),  à 
dater  de  l'expiration  du  délai.  Le  tuteur  jouit  de  tout  ce  délai 
pour  rechercher  un  placement.  L'on  a  prétendu  (')  que  les 
intérêts  courent  à  partir  du  moment  où  les  revenus  ont  été 
encaissés.  En  effet,  a-t-on  dit,  le  tuteur  qui  n'a  pas  fait  emploi 
dans  les  six  mois  est  présumé  par  la  loi  avoir  fait  servir  à  son 
usage  personnel  les  sommes  qu'il  a  touchées  pour  le  compte 
de  son  pupille.  Mais  cette  opinion  est  contraire  au  texte  do 
l'art.  455,  aux  termes  duquel  le  tuteur  doit  les  intérêts,  pas^é 
le  délai;  d  autre  part,  rien  dans  les  art.  455  et  456  ne  nous 
indique  qu'ils  soient  fondés  sur  la  présomption  dont  on  parle. 
C'est  simplement  parce  que  le  tuteur  a  commis  une  faute  que 
la  loi  l'en  déclare  responsable  (*).  Il  est  bien  entendu  d  ail- 
leurs que  si  le  tuteur  a  fait  le  placement  avant  l'expiration 
du  délai  légal,  le  bénéfice  en  appartiendra  immédiatement 
au  mineur.  Il  parait  certain  également  que  si  le  tuteur  avait 
employé  les  fonds  à  son  profit  personnel  avant  l'expiration 
du  délai  de  six  mois,  il  en  devrait  les  intérêts  à  dater  de 
l'emploi  (arg.  art.  1996)  (''). 

Le  tuteur  pourrait,  à  notre  avis,  dégager  sa  responsabilité, 
s'il  prouve  qu'en  tardant  à  opérer  le  placement  il  a  fait  acte 
de  bonne  administration.  Mais  alors  il  agirait  prudemment  en 
sollicitant  l'autorisation  du  conseil  de  famille  (^). 

601.  Pendant  la  tutelle,  le  tuteur  peut  être  tenu  de  fournir 
des  états  de  situation  qui  serviront  de  base  au  contrôle  de  sa 

{«)  Deïvincourt,  1,  p.  123,  note  4  ;  TouUier,  II,  n.  1215. 

(•)  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  I,  §  219,  note  28;  Demante,  II,  n.  213  AiW: 
Demolombe,  VI[,  n.  615  et  616;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  note  37. 

(•)  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  loc.  cit.;  Duranton,  III,  n.  563;  Demolombe, 
VII,  n.  613;  Laurent,  V,  n.  29;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  p.  694.  —  Lyon,  19  août 
1853,  D.,  54.  2.  165. 

(•)  Massé  et  Verge,  loc.  cit.;  Demolombe,  VII,  n.  614. 


ÉTENDUE  DES  POUVOIRS  DU  TUTEUR  571 

gestion.  D'après  le  projet,  ces  états  devaient  être  fournis  obli- 
gatoirement chaque  année  par  le  tuteur.  La  rédaction  défini- 
tive de  la  loi  les  a  rendus  facultatifs,  ainsi  que  cela  résulte 
de  Tart.  470,  ainsi  conçu  :  «  Tout  tuteur  autre  que  le  père  et 
»  la  mère  peut  être  tenu,  même  durant  la  tutelle,  de  remettre 
»  au  subrogé  tuteur  des  états  de  situation  de  sa  gestion  aux 
»  époques  que  le  conseil  de  famille  aurait  jugé  à  propos  de 
»  fixer,  sans  néanmoins  que  le  tuteur  puisse  être  astreint  à  en 
»  fournir  plus  d'un  chaque  année.  —  Ces  états  de  situation 
»  seront  rédigés  et  remis,  sans  frais,  sur  papier  non  timbré, 
»  et  sans  aucune  formalité  de  justice  »  (^). 

SECTION  XIV 

I        ÉTENDUE    DES    POUVOIRS    COISTÉRÉS   AU    TUTEUR   QUA.NT   AUX   BIENS   DU 
j  MINEUR 

b02.  a  Le  tuteur  prendra  soin  de  la  personne  du  mineur  y 
»  et  le  représentera  dans  tous  les  actes  civils,  —  //  adminis- 
»  trera  ses  biens  en  bon  père  de  famille,  et  répondra  des 
»  dommages  intérêts  qui  pourraient  résulter  d'une  mauvaise 
»  gestion  »  (art.  450,  al.  1  et  2). 

Le  tuteur  est  donc  investi  par  la  loi  d'un  mandat  général, 
en  vertu  duquel  il  représente  le  mineur  dans  tous  les  actes 
civils.  Quelle  est  Tétendue  de  ce  mandat?  C'est  ce  que  nous 
allons  rechercher  maintenant. 

§  I.  Le  principe  et  les  applications  qu'il  comporte. 

N"  1.  Le  principe. 

503.  L  art.  450,  al.  1,  nous  dit  que  le  tuteur  représentera 
le  mineur  dans  tous  les  actes  civils.  Et  TaL  2  ajoute  que  le 
tuteur  administrera  les  biens  de  son  pupille.  A  ne  consulter 
que  le  texte,  on  ne  voit  pas  très  clairement  le  principe  géné- 
ral auquel  les  rédacteurs  du  code  civil  se  sont  attachés.  Quel 
est  ce  principe?  Avant  de  le  rechercher,  il  convient  d'indi- 
quer tout  d'abord  Fintérêt  qu'il  y  a  à  le  déterminer. 

l*)  V.  Demolombe,  VII,  n.  623  s.  ;  Laurent,  V,  n.  33. 
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Il  est  des  actes  dont  le  législateur  s'est  spécialement  occupé. 
Certains  de  ces  actes  peuvent  être  accomplis  par  le  tuteur 
seul  ;  pour  la  plupart,  la  loi  veut  que  le  tuteur  obtienne 
des  autorisations  particulières  ou  même  remplisse  des  for- 
malités spéciales.  Mais  le  législateur  n'a  pas  tout  prévu  et 
n'a  pas  pu  tout  prévoir.  Dès  lors,  que  faut-il  décider  en  ce 
qui  concerne  les  actes  au  sujet  desquels  nous  ne  trouvons 
dans  la  loi  aucune  disposition  précise  ?  Le  tuteur  peut-il  agir 
seul?  Ou,  au  contraire,  ces  actes  excèdent-ils  les  bornes  de  ses 
pouvoirs;  et  alors,  sous  quelles  conditions  peuvent-ils  être 
accomplis  pour  le  compte  du  pupille  ?  Deux  opinions  sont  en 
présence. 

504.  Premier  système.  —  Dans  un  premier  système,  on 
distingue  entre  les  actes  d'administration  et  les  actes  de 
disposition.  Le  tuteur  est  omnipotent  en  ce  qui  concerne  les 
actes  d'administration.  11  peut  agir  seul  et  sans  aucune  auto- 
risation, sauf  bien  entendu  les  restrictions  résultant  des 
dispositions  législatives.  Sur  ce  point,  il  ne  peut  y  avoir  en 
effet  aucun  doute.  Soumettre  le  tuteur  à  l'accomplissement 
de  formalités  particulières  relativement  aux  actes  d'adminis- 
tration, qui  sont  de  tous  les  instants  et  souvent  urgents,  c'eut 
été  rendre  sa  gestion  impossible. 

Mais  les  partisans  du  système  que  nous  exposons  repoussent 
le  principe  de  l'omnipotence  du  tuteur,  en  ce  qui  concerne 
les  actes  de  disposition.  Ces  actes,  dit-on,  excèdent  les  bornes 
des  pouvoirs  personnels  du  tuteur.  Sans  doute,  quand  il 
s'agira  de  les  accomplir,  ce  sera  le  tuteur  qui  en  sera  chargé, 
car  la  loi  nous  dit  que  le  tuteur  représente  le  mineur  dans 
tous  les  actes  civils.  Mais  pour  qu'il  puisse  ainsi  représenter 
le  pupille,  il  faut  qu'il  ait  obtenu  tout  au  moins  l'autorisation 
du  conseil  de  famille,  alors  même  que  la  loi  ne  l'aurait  pas 
dit  expressément  (*). 

Fin  faveur  de  cette  manière  de  voir,  on  invoque  tout  d'abord 
la  tradition  historique.  Dans  l'ancien  droit,  le  tuteur  nous  est 

(')  Ma^nin,  I,  n.  665;  Proudhon,  II,  p.  221,  222;  Laurent,  V,  n.  40  s.  —  Douai, 
28  juin  1843,  S.,  43.  2.  586.  —  Cass.,  18  juil.  1843,  S.,  43. 1.  778.  -  Cass.,  12  déc. 
1855,  S.,  56. 1.  97  et  la  note,  1).,  56.  1.  18.  —  Cpr.  Saint-Denis  (Réunion),  25  mai 
186*;,  n.,  69.  1.  369,  S.,  70.  1.  65. 
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constamment  présenté  comme  Tadministrateur  des  biens  du 
mineur  (*). 

On  tire  en  outre  argument  des  termes  mêmes  de  Fart.  450 
et  de  la  rubrique  sous  laquelle  ce  texte  est  placé.  La  section 
VllI,  ch.  II,  titre  X,  1.  I,  est  intitulée  :  De  l'administralion 
du  tuteur.  Donc  le  tuteur  n'est  qu'un  administrateur  du  bien 
d'aufrui.  L'art.  450  porte,  dans  son  al.  2  :  «  11  administrera 
ses  biens  en  bon  père  de  famille  »>  ;  cela  prouve  que  le  légis- 
lateur limite  les  pouvoirs  du  tuteur  aux  actes  d'administration. 
V.  aussi  art.  1988. 

Enfin  on  invoque  des  considérations  d'ordre  général.  S'il 
esf  bon,  dit  notamment  Laurent,  de  laisser  une  entière  liberté 
au  propriétaire,  il  importe  de  ne  pas  laisser  la  même  latitude 
à  celui  qui  est  chargé  des  intérêts  d'autrui.  11  faut  avant  tout 
sauvegarder  les  intérêts  du  pupille.  Or,  s'il  est  nécessaire, 
dans  rintérôt  même  du  mineur,  de  conférer  au  tuteur  pleins 
pouvoirs  quant  aux  actes  d'administration,  il  n'en  est  pas  de 
mêuie  en  ce  qui  concerne  les  actes  de  disposition.  Ceux-ci  ne 
sont  pas  aussi  fréquents  que  les  actes  d'administration.  Ils 
n'ont  pas  le  même  caractère  d'urgence  et  de  nécessité.  Donc, 
il  n'y  a  pas  d'inconvénients,  bien  au  contraire,  à  poser  en 
principe  que  le  tuteur  n'a  pas  le  pouvoir  de  les  faire.  Sinon, 
on  permettrait  au  tuteur  de  mettre  à  profit  les  lacunes  inévi- 
tables de  la  loi  pour  dilapider  la  fortune  du  mineur  (*). 

505.  Deuxième  système.  —  Dans  une  autre  opinion,  qui  nous 
parait  plus  conforme  aux  vues  de  notre  législateur,  ou 
repousse  la  distinction  entre  les  actes  de  disposition  et  les 
actes  d'administration,  et  l'on  pose  en  principe  que  le  tuteur 
a  pleins  pouvoirs  pour  accomplir  les  actes  juridiques  intéres- 
sant le  mineur,  sauf  dans  les  cas  spécialement  déterminés 
par  la  loi.  D'où  il  suit  :  1°  que  le  tuteur  peut  accomplir  pour 
le  compte  de  son  pupille  tous  les  actes  que  ne  lui  interdit  pas 
une  disposition  expresse  ou  implicite  de  la  loi,  et  cela  sans 


1^  Polhier,  Des  personnes,  I,  VI,  art.  3,  §  II;  Bourjon,  Dr.  comm.y  I,  VI,  II, 
an.  38,  41,55. 

.')  Cpr.  Code  civil  autrichien,  art.  233;  de  Zurich,  art.  755;  Gode  des  biens  dû 
Monténégro,  art.  648  et  649;  Laurent,  Avant-projet  de  révision  du  code  civil 
Mgey  art.  445. 
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qu'il  y  ait  à  distinguer  entre  les  actes  d'administration  et 
ceux  de  disposition  ;  2^  que  la  validité  des  actes  accomplis 
par  le  tuteur  tutorio  nomine  n'est  soumise  à  Tobservation  de 
formalités  particulières  que  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi. 
L'omnipotence  du  tuteur,  voilà  la  règle.  Les  textes  qui  lui 
interdisent  certains  actes,  ou  qui  le  soumettent  pour  quel- 
ques-uns à  l'accomplissement  de  formalités  particulières, 
doivent  être  envisagés  comme  des  exceptions  à  la  règle,  et 
recevoir  à  ce  titre  l'interprétation  restrictive  (*). 

Telle  parait  bien  être  la  pensée  du  législateur,  lorsqu'il 
dit  dans  Tart.  450  que  le  tuteur  «  représentei*a  le  mineur 
dans  tous  les  actes  civils  ».  Cette  formule  cependant  peut 
être  autrement  interprétée,  et  l'argument  qu'elle  fournil  en 
faveur  de  notre  solution  n'est  pas  absolument  décisif.  On 
peut  dire  qu'en  l'employant  les  rédacteurs  du  code  civil  ont 
voulu  simplement  caractériser  le  mode  d'action  du  tuteur, 
qui  est  en  effet  le  représentant  de  son  pupille  dans  tous  les 
actes  civils.  Mais  si  l'art.  450  ne  nous  révèle  peut-être  pas 
d'une  manière  certaine  l'intention  du  législateur,  il  nous  est 
possible  de  la  préciser  autrement. 

Tout  d'abord,  et  plus  justement  que  les  partisans  de  lopi- 
nion  adverse,  nous  pouvons  invoquer  la  tradition  historique. 
Sans  doute  le  tuteur  nous  est  représenté,  dans  Tancien  droit, 
comme  un  simple  administrateur  du  bien  d'autrui.  Mais,  en 
s'exprimant  ainsi,  les  auteurs  anciens  nous  indiquent  simple- 
ment le  résultat  pratique  auquel  avait  abouti  révolution  des 
doctrines  juridiques  relatives  aux  pouvoirs  du  tuteur  (*).  Ils 
disent  à  quoi  se  réduisent  en 'fait  ces  pouvoirs,  mais  ils  ne 
veulent  pas  exprimer  une  règle  générale  de  droit.  Pour 
découvrir  le  principe  qui  domine  la  matière,  il  faut  remonter 
plus  haut  dans  le  passé  et  suivre  pas  à  pas  le  développement 
de  la  tutelle. 

Rappelons-nous  que  l'institution  de  la  tutelle  n'est  pas  née 

^*)  Duranton,  HT,  n.  574;  Marcadé,  IT,  n.  245;  Zacharis,  et  Massé  et  Verg^,  I« 
S  221,  p.  4a3;  Valette  sur  Proudhon,  11,  p.  379  et  380,  obs.  II;  Demolombe,  VII, 
n.  529,  597,  635;  Hue,  IH,  n.  372;  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  texte  et  note  1;  Yi^é, 
I,  n.  755;  Beudant,  II,  n.  852;  Planiol,  I,  n.  1851  s.;  Surville,  I,  n.  448. 

(")  Polhier,  Des  perso nhes,  loc.  cit.;  Meslé,  Des  minorités,  part.  I,  chap.  VIII, 
n.  17  ;  Denizart,  vo  Tuteur,  n.  75. 
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sur  notre  sol.  Elle  nous  vient  du  droit  romain.  Les  principes 
qui  la  gouvernent  sont  encore  ceux  du  droit  romain  ;  seule- 
Dient  ceux-ci  ont  reçu  des  dérogations  successives.  Or,  dans 
le  droit  romain  primitif,  le  tuteur  était  assimilé  à  un  proprié- 
taire. TutOTy  quantum  ad  providentiam  pttpillarem,  domini 
loco  haberi  débet  (27,  D.,  XXVI,  7).  Les  pouvoirs  du  tuteur 
furent  successivement  restreints,  d*abord  dans  la  législation 
romaine,  puis  dans  l'ancien  droit  français;  depuis  la  promul- 
gation du  code,  de  nouvelles  restrictions  y  ont  été  apportées. 
Mais,  malgré  les  brèches  qui  y  ojt  été  pratiquées,  le  vieux 
principe  romain  est  resté  debout.  Il  est  en  ruines,  si  Ton  veut  ; 
le  champ  d'application  en  est  aujourd'hui  singulièrement 
réduit.  Mais  c'est  toujours  le  même  principe  qui  régit  encore 
la  tutelle,  en  droit,  sinon  en  fait. 

Ainsi  la  règle  que  le  tuteur  est  omnipotent  résulte  de 
l'histoire  de  notre  institution.  La  lecture  des  textes  du  code 
vient  corroborer  cette  proposition.  Les  rédacteurs  du  code 
civil  étaient  profondément  imbus  des  idées  traditionnelles. 
Us  ont  déterminé  comme  on  l'avait  fait  avant  eux  les  pouvoirs 
(lu  tuteur.  Ils  énumèrent  eu  elFet  les  restrictions  qu'ils  ont 
entendu  apporter  à  ses  pouvoirs.  Ils  donnent  une  énuméra- 
tion,  qui  parait  limitative,  des  actes  interdits  au  tuteur  et  de 
ceux  qui  ne  peuvent  être  accomplis  par  lui  qu'avec  certaines 
autorisations  ou  certaines  formalités.  Donc,  tous  les  autres 
actes,  le  tuteur  peut  les  faire,  et  il  peut  les  faire  seul.  La  loi 
du  27  février  1880  nous  fournit  une  nouvelle  application  du 
procédé  traditionnel.  Elle  a  limité  les  pouvoirs  du  tuteur  en 
ce  qui  concerne  les  valeurs  mobilières  du  mineur.  Le  législa- 
teur a  donc  considéré  que  le  tuteur  pouvait  faire  antérieure- 
ment les  actes  que  la  loi  nouvelle  lui  a  interdits.  On  pourrait 
dire,  il  est  vrai,  que  c'est  la  solution  admise  par  la  jurispru- 
dence relativement  aux  pouvoirs  du  tuteur  qui  a  rendu  néces- 
saire la  promulgation  de  cette  loi,  et  que  cela  ne  prouve 
aucunement  que  cette  solution  fût  fondée.  Nous  répondrions 
que,  bon  gré  mal  gré,  le  législateur  s'est  approprié  l'inter- 
prétation admise  par  la  jurisprudence  et  que  lui  aussi  a 
considéré  l'omnipotence  du  tuteur  comme  constituant  la 
règle,  à  laquelle  il  est  venu  édicter  une  dérogation. 
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Quant  aux  arguments  que  Ton  lire,  dans  le  système  que 
nous  combattons,  des  termes  de  Tart.  450  et  de  la  rubrique 
sous  laquelle  ce  texte  est  placé,  ils  peuvent  être  aisément 
réfutés.  D*abord  il  suffit  de  lire  en  entier  Talinéa  2  de  l'art. 
450,  pour  voir  que  le  mot  administration  y  est  pris  comme 
synonyme  de  gestion;  en  effet  il  se  termine  par  ces  mots  : 
c(  et  répondra  des  dommages-intérêts  résultant  d'une  mau- 
vaise gestion  ».  Or  les  mots  gérer,  gestion,  comprennent 
même  les  actes  de  disposition.  Cela  résulte  à  Tévidence  des 
articles  suivants,  où  la  loi  traite  des  actes  les  plus  divers  et 
les  plus  graves,  tels  que  le  partage,  l'aliénation  des  immeu- 
bles, la  constitution  d'hypothèque,  la  transaction.  Puis  le  lé- 
gislateur, dans  lalinéa  2  de  Tart.  450,  n'a  pas  eu  pour  but 
de  dire  giie  le  tuteur  a  le  pouvoir  d'administrer;  en  disant 
que  le  tuteur  administrera  en  bon  père  de  famille,  il  a  voulu 
simplement  déterminer  l'étendue  de  sa  responsabilité  et  dire 
comment  le  tuteur  doit  admi?iistrer  oit  gérer  :  sa  gestion  doit 
être  celle  d'un  bon  père  de  famille. 

Enfin,  aux  considérations  générales  exposées  plus  haut 
nous  pouvons  répondre  par  des  considérations  du  même 
ordre.  La  distinction  entre  les  actes  d'administration  et  les 
actes  de  disposition  est  singulièrement  vague  et  imprécise. 
Quel  est  le  critérium  qui  permettra  de  déterminer  quels  actes 
sont  des  actes  d'administration,  quels  autres  sont  des  actes 
de  disposition?  Dans  le  doute,  les  tiers  agiraient  prudemment 
en  exigeant,  pour  traiter  avec  le  tuteur,  que  celui-ci  remplît 
les  formalités  déterminées  par  la  loi  pour  les  actes  de  dispo- 
sition. Mais  quelles  seraient  ces  formalités?  La  loi,  on  le  sup- 
pose, ne  s'étant  pas  expliquée  au  sujet  des  actes  dont  il  s'agit, 
la  solution  de  cette  question  donnerait  lieu  aux  plus  graves 
difficultés.  Or,  ce  qui  est  essentiel  en  cette  matière,  c'est  que 
les  pouvoirs  du  tuteur  soient  nettement  définis  et  qu'il  nV 
ait  pas  d'hésitation  possible  sur  leur  étendue.  Sinon  l'admi- 
nistration du  tuteur  serait  entravée,  au  grand  préjudice  du 
mineur.  Il  importe  donc  de  reconnaître  au  tuteur  le  pouvoir^ 
de  faire  tout  ce  que  comporte  sa  mission,  sauf  au  législa- 
teur, dans  les  cas  les  plus  graves  et  lorsque  Tintérêt  du  mi- 
neur lui  paraît  l'exiger,  à  soumettre  le  tuteur  à  l'observation 


ÉTENDUE   DES   POUVOIRS   DU   TUTEUR  577 

de  conditions  spéciales,  déterminées  d'une  manière  pré- 
cise {^). 

Il  faut  bien  reconnaître  d'ailleurs  que  le  principe  de  Tom- 
nipotence  du  tuteur  n'a  plus  guère  aujourd'hui  qu  une  valeur 
théorique.  En  fait,  par  suite  des  restrictions  de  plus  en  plus 
nombreuses  qui  y  ont  été  apportées,  les  pouvoirs  du  tuteur 
se  réduisent  à  peu  près  exclusivement  aux  actes  d'adminis- 
tration. C'est  peut-être  ce  qui  explique,  dans  une  certaine 
mesure,  l'évolution  qui  paraît  s'être  opérée  dans  la  jurispru- 
dence. Avant  la  loi  du  27  février  1880,  la  cour  de  cassation 
admettait  implicitement  ou  formellement  le  principe  de  Tom- 
nipotence  du  tuteur  (').  Depuis  la  promulgation  de  cette  loi, 
la  jurisprudence  a  probablement  considéré  que  celle-ci  avait 
porté  le  dernier  coup  au  principe  traditionnel,  et  qu'il  n'est 
guère  utile  aujourd'hui  d'en  affirmer  encore  l'existence. 
Aussi  la  cour  de  cassation  a-t-elle  exprimé  à  plusieurs  reprises 
cette  idée  que  le  tuteur  est  simplement  Tadministrateur  des 
biens  de  son  pupille  (=*). 

Au  surplus,  il  ne  faut  pas  se  méprendre  sur  le  sens  du  prin- 
cipe de  l'omnipotence  du  tuteur,  quelle  que  soit  la  portée 
qu'on  lui  donne.  Il  signifie  seulement  que  les  actes  accomplis 
par  le  tuteur  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs  sont  valables  à 
l'égard  des  tiers,  et  que  par  suite  le  mineur  doit  en  subir  les 
conséquences,  mais  sauf  son  recours  contre  son  tuteur,  si 
celui-ci  a  accompli  un  acte  de  mauvaise  gestion,  qui  engage 
sa  responsabilité  d'après  les  règles  du  droit  commun. 

N"  2.  Applicsftions.  Actes  que  le  tuteur  peut  faire  seul. 

606.  En  vertu  du  principe  général  que  nous  venons  d'ex- 
poser, le  tuteur  a  le  pouvoir  de  faire  seul  et  sans  autorisation 

(')  Sur  retendue  des  pouvoirs  du  luleur,  cpr.  codes  civ.  portugais,  art.  643  s.  ; 
ilalien,  art.  2T7  et  296;  espagno],  art.  262  s.  ;  néerlandais  (sections  Xet  XI  du  titre 
de  la  tutelle);  allemand,  art.  1773;  du  Bas-Canada,  art.  290. 

;*)  Depuis  1873,  tout  au  moins.  Cass.,  3  fév.  1873,  J.  G.,  Suppl.j  vo  Minoriié, 
D.  .354,  S.,  73.  1.  61.—  Cass.,  4  août  1873,  D.,  75. 5.  468,  S.,  73. 1.  441  et  la  note.  — 
^rfde  Nîmes,  15  déc.  1853,  S.,  54.  2.  332.  — Besançon,  16  janv.  1891,  D., 91. 2.279. 

i»)  Cass.,  22  juin  1880,  D.,  80.  1.  318,  S.,  81.  1.  23.  —  Cass.,  1"  avril  1889,  S., 
89. 1. 217.  —  Cass.,  6  mars  1893,  D.,  93.  1.  473.  -  V.  cep.  Cass.,  26  fév.  1890,  D., 
90.  1. 2yO,  S.,  90.  i.  216;  13  mars  1903,  D.,  06.  1.  165. 

Pbrs.  —  V.  37 
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tous  les  actes  au  sujet  desquels  la  loi  n'a  pas  édicté  de  règles 
particulières.  Nous  allons  passer  en  revue  un  certain  nombre 
de  ces  actes. 

507.  Ainsi  le  tuteur  peut  faire  seul  tous  les  actes  nécessaires 
à  la  bonne  exploitation  des  biens  du  mineur.  11  peut  les 
cultiver  lui-même,  sans  qu'il  lui  soit  nécessaire  d'y  être  auto- 
risé par  le  conseil  de  famille  (*).  11  peut  engager  des  ouvriers 
ou  des  domestiques,  obliger  le  mineur  envers  les  fournisseurs, 
vendre  d.e  gré  à  gré  les  fruits  et  les  récoltes  (*). 

508.  Que  le  tuteur  ait  le  droit  de  faire  seul  les  réparations 
d'entretien,  cela  ne  nous  paraît  pas  douteux.  C'est  un  acte 
nécessaire  et  incontestablement  un  acte  d'administration. 
Aussi  l'accord  est-il  unanime  sur  ce  point.  Le  tuteur  peutel 
doit  faire  ces  réparations,  non  seulement  lorsqu'il  dispose  de 
fonds  suffisants,  mais  même  aussi  lorsqu'il  n'y  a  pas  entre 
ses  mains  de  sommes  pouvant  être  affectées  à  ces  dépenses. 
Dans  ce  dernier  cas,  les  traités  qu'il  aura  passés  avec  des 
tiers  en  vue  de  faire  ces  réparations  seront  valables  sans  qu'il 
soit  besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  Le  mineur 
sera  obligé  par  l'acte  de  son  tuteur.  Les  tiers  créanciers  en 
vertu  de  cet  acte  auront  donc  action  contre  lui,  et  pourront 
exercer  leur  droit  de  gage  général  sur  tous  ses  biens,  meubles 

(*)  Duranton,  III,  n.  548;  Zachariap,  Massé  et  Vergé,  I,  §  221,  lexle  el  noie 4: 
Demolombe,  VU,  n.  644;  Laurenl,  V,  n.  45;  Aubry  et  Hau,  I,  §  112,  note 32. — 
Contra  Magnin,  I,  n.  675;  Dallez,  J.  G.,  v^  Minorité ^  n.  482. 

(')  Quels  sont  les  pouvoirs  du  tuteur  en  ce  qui  concerne  les  coupes  de  boistSi 
le  bois  est  déjà  mis  en  coupes  réglées,  au  moment  où  commence  la  gestion  du 
tuteur,  le  tuteur  peut,  à  notre  avis,  vendre  les  coupes  en  se>;onformant  à  l'aména- 
gement. Un  pareil  acte  est  incontestablement  un  acte  d'administration,  et  la  venle 
faite  par  le  tuteur  sera  valable  et  obligatoire  pour  le  pupille  (Demolombe,  VU, 
n.  645.  —  Cpr.  Dalloz^  J.  G.,  vo  cit.,  n.  15).  Mais  que  faut-il  décider  si  le  bois 
n'est  pas  aménagé  en  coupes  réglées?  Peut-être  conviendrait-il  de  distinguer 
d'après  les  circonstances.  Si  le  bien  du  mineur  n'a  pu  antérieurement  élre  amé- 
nagé (c'était,  par  exemple,  une  lande  que  le  tuteur  a  fait  complanter  en  essences 
forestières),  le  tuteur  pourra  faire  lui-même  l'aménagement  et  vendre  ensuite, 
aux  époques  fixées  par  le  plan  d'aménagement,  les  coupes  auxquelles  il  y  aura  lieu 
de  procéder  pendant  le  cours  de  la  tutelle.  Ce  sont  des  actes  de  sage  admini-^lra- 
tion.  Si  le  bien  du  mineur  est  une  futaie  non  aménagée,  il  en  serait  aulremenL  l-« 
futaie  non  aménagée  est  un  capital  immobilier  dont  le  tuteur  ne  peut  disposer  san* 
remplir  les  conditions  de  l'art.  457.  —  Cpr.  Chardon,  op.  cit.t  n.  409;  Demolombe, 
Vil,  n.  646.  —  Une  distinction  du  môme  genre  devrait  être  faite  pour  l'exploitalion 
des  carrières.  Demolombe,  VII,  n.  647. 
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OU  immeubles.  Sans  doute,  il  pourra  ainsi  arriver  que  les 
immeubles  du  mineur  soient  Fobjet  d'une  expropriation 
forcée.  Mais  il  n'y  a  pas  là  un  motif  d'exiger,  pour  la  validité 
des  engagements  contractés  par  le  tuteur,  Taccomplissement 
des  formalités  prescrites  par  Fart.  457  en  ce  qui  concerne  la 
vente  des  immeubles  du  pupille.  Autre  chose  est  aliéner 
directement  les  immeubles  ;  autre  chose  contracter  des  obli- 
gations susceptibles  d'être  ramenées  à  exécution  sur  les  biens 
de  cette  nature. 

La  question  de  savoir  quels  sont  les  pouvoirs  du  tuteur  en 
matière  de  grosses  réparations  est  beaucoup  plus  délicate. 
Les  anciens  auteurs  paraissent  avoir  été  divisés  sur  ce 
point  (*).  Le  silence  gardé  par  les  rédacteurs  du  code  civil 
a  fait  nattre  des  difficultés.  Nous  pensons  qu'il  convient 
d'appliquer  ici  le  principe  de  Tomnipotence  du  tuteur.  Le 
tuteur  pourra  donc,  par  cela  même  que  la  loi  ne  le  lui  inter- 
i  dit  pas,  employer  les  fonds  disponibles  à  faire  les  grosses 
;  réparations,  sans  avoir  besoin  de  se  faire  autoriser  par  le 
'  conseil  de  famille,  sauf,  bien  entendu,  à  se  voir  ensuite  con- 
tester l'utilité  de  ces  dépenses.  Il  pourra  même,  sans  cette 
autorisation,  engager  les  dépenses,  bien  que  ne  disposant 
pas  actuellement  des  sommes  nécessaires,  et  le  mineur  se 
trouvera  valablement  obligé  envers  les  tiers,  architectes, 
entrepreneurs,  ouvriers,  avec  lesquels  le  tuteur  aura  traité 
en  son  nom  ('). 

Des  deux  solutions  que  nous  venons  d'indiquer,  la  pre- 
mière est  très  généralement  admise.  Il  n'en  est  pas  de  même 
de  la  seconde.  Certains  auteurs  décident  en  effet  que  le 
mineur  peut  demander  l'annulation  du  traité  passé  par  le 
i  tuteur  en  vue  d'effectuer  de  grosses  réparations,  même  si  les 
tiers  ont  été  de  bonne  foi,  car  le  tuteur  n'a  pas  qualité  pour 

I 

!  I'}  V.  Meslé,  op.  cil,,  I,  VIII,  n.  27;  Polhîer,  Des  personnes,  I,  VI,  art.  4. 

I  (*i  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  I,  §  221,  noie  5;  Laurent,  V,  n.  44;  Aubry  et 

]  Rau,  I,  §  113,  texte  et  note  50;  Vigie,  I,  n.  772;  Beudanl,  U,  n.  878;  Planiol,  I, 
n.  1886.  —  Cpr.  Cass.,  !•'  avril  1889,  S.,  89.  1.  217.  Nous  admettrions  cependant 
qne  les  tiers  n'auraient  pas  d'action  contre  le  pupille  pour  obtenir  leur  paiement, 
s'ils  étaient  de  mauvaise  foi,  c'est-à-dire  s'ils  avaient  pu  se  rendre  compte  de  l'inu- 
tilité de  la  dépense.  Dans  ce  cas,  ils  auraient  commis  une  faute  dont  ils  doivent 
supporter  les  conséquences.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 
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contracter  en  son  nom  de  pareils  engagements.  Il  n'en  serait 
autrement  que  si  celui-ci  avait  été  autorisé  à  cet  effet.  Et 
d'après  les  uns,  il  suffirait  au  tuteur  d'obtenir  Tautorisatiou 
du  conseil  de  famille;  d'autres  veulent  que  la  délibération 
du  conseil  de  famille  soit  homologuée  par  la  justice  i^). 
Cette  opinion  se  fonde  sur  les  considérations  suivantes  :  11 
résulte,  dit-on,  de  l'économie  générale  du  code  que  le  tuteur 
ne  peut  contracter  d'engagements  opposables  au  mineur  que 
dans  le  cas  où  ces  engagements  ne  sont  pas  de  nature  à  enta- 
mer les  capitaux  de  celui-ci.  Telle  est  l'idée  qui  ressort  des 
art.  454  à  456,  aux  termes  desquels  les  revenus  du  mineur 
sont  affectés  aux  dépenses  de  l'administration,  et  de  l'art.  437 
qui  ne  permet  pas  au  tuteur  d'emprunter,  sans  autorisatiou, 
pour  le  compte  de  son  pupille.  Or  les  grosses  réparations, 
lorsque  le  tuteur  n'a  pas  entre  les  mains  des  fonds  disponi- 
bles, sont,  de  leur  nature  même,  payables  sur  le  capital.  Les 
tiers  ne  peuvent  pas  l'ignorer,  puisque  cela  résulte  de  la 
nature  même  de  ce  genre  de  dépenses.  —  Cette  argumentation 
ne  nous  semble  pas  décisive.  Le  prétendu  principe  dont  elle 
allègue  l'existence  n'est  écrit  nulle  part  dans  nos  lois.  L'art. 
454,  nous  l'avons  déjà  noté,  n'a  trait  qu'aux  dépenses  couran- 
tes de  l'administration  tutélaire.  Quant  à  l'art.  457,  il  doit 
être  mis  hors  de  cause.  Il  statue  en  vue  des  emprunts  qu'il 
peut  être  utile  ou  nécessaire  de  faire  au  nom  du  pupille,  opé- 
rations toujours  extrêmement  graves  et  au  sujet  desquelles  la 
loi  devait  prendre  des  mesures  spéciales.  On  ne  peut  en 
étendre  la  disposition  aux  actes  dont  nous  nous  occupons, 
dont  la  nature  juridique  n'est  pas  la  même,  et  qui  présentent 
aussi  de  moindres  dangers  ('). 

609.  Le  tuteur  a  le  pouvoir  de  passer  avec  des  tiers  les 
contrats  ayant  pour  but  d'assurer  contre  tous  risques  quel- 
conques les  biens  mobiliers  et  immobiliers  du  mineur.  C'est 
même  pour  lui  une  obligation.  S'il  n'assurait  pas  les  biens  de 

(')  TouUier,  II,  n.  1209  ;  Demolombe,  VII,  n.  649  s.  —  Cpr.  Zachari»,  I,  §  ??t. 
Icxle  et  noie  5  ;  Duranlon,  III,  n.  559.  —  Gass.,  1«p  avril  1889,  supra. 

{')Surles  pouvoirs  du  tuteur  en  ce  qui  concerne  les  grosse  réparations,  A . 
codes  civils  portugais,  art.  224  et  243;  espagnol,  art.  269  ;  autrichien,  art.  233;  de 
Zurich,  art.  782  et  784. 
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son  pupille,  ou  si,  après  avoir  contracté  lassurance,  il  négli- 
geait d'acquitter  les  primes  annuelles,  il  engagerait  sa  res- 
ponsabilité (*). 

510.  De  même,  le  tuteur  peut,  sans  aucune  autorisation, 
louer  les  biens  meubles  du  mineur,  si  telle  est  leur  destina- 
tion. Il  a  également  qualité  pour  donner  à  bail  les  immeu- 
bles de  son  pupille  ;  il  réglera  seul  et  sous  sa  responsabilité 
les  conditions  du  bail.  Il  pourra  traiter  de  gré  à  gré,  sans 
être  astreint  à  l'observation  d'aucune  formalité  de  publicité. 
Cela  résulte  de  Fart.  1718,  qui  déclare  applicables  aux  baux 
des  biens  de  mineurs  les  dispositions  des  art.  1429  et  1430  (*). 

(-es  deux  derniers  textes  apportent  aux  pouvoirs  du  tuteur, 
en  cette  matière,  une  double  restriction,  dont  Tune  est  rela- 
tive à  la  durée  des  baux,  et  Tautre  à  leur  renouvellement. 

Durée  du  bail.  —  Si  la  durée  du  bail  n'excède  pas  neuf 
ans,  le  contrat  peut  être  opposé  au  mineur  ou  à  ses  repré- 
sentants pour  tout  le  temps  pour  lequel  il  a  été  conclu. 

Si  le  bail  est  fait  pour  plus  de  neuf  ans,  il  n'est  opposable, 
après  la  cessation  de  la  tutelle,  au  mineur  ou  à  ses  représen- 
tants, que  pour  ce  qui  reste  à  courir  de  la  période  de  neuf 
ans  dans  laquelle  on  se  trouve  à  ce  moment.  Le  tuteur  peut- 
il,  au  cours  de  la  tutelle,  rompre  le  contrat  à  l'expiration  de 
lune  quelconque  des  périodes  de  neuf  ans  entre  lesquelles  se 
fractionne  la  durée  du  bail?  Plusieurs  auteurs  l'admettent  ('). 
Pour  eux,  le  bail  de  plus  de  neuf  ans  est  un  acte  qui  excède 
les  bornes  des  pouvoirs  du  tuteur.  Donc  il  est  nul,  pour  ce  qui 
dépasse  la  durée  de  neuf  ans.  La  nullité  du  contrat  ne  peut 
sans  doute  pas  être  invoquée  par  le  preneur.  Mais  elle  peut 
Têtre  par  le  tuteur,  agissant  au  nom  du  mineur,  dans  l'inté- 
rêt duquel  elle  a  été  établie.  L'ancienne  jurisprudence  avait, 
dit-on,  consacré  ce  système.  —  Cette  manière  de  voir  a  été 

'  Besancon,  1"  avril  1863,  D.,  6;^.  2.  93.  —  Rennes,  8  janv.  1897,  S.,  97.  2. 
127. 

i'  Proud'hon,  II,  p.  365  el  366;  Zachariae,  Massé  et  Vergé,  I,  §  221,  noie  8;  De- 
molombe,  VII,  n.  638;  Laurent,  V,  n.  46;  AubryelRau,  I,  §  113,  p.716.  —  Rouen, 
30  nov.  1840,  S.,  41.  2.  137.  —  Cpr.  codes  civ.  italien,  art.  296;  portugais,  art.  243 
el2C3s.;deZurich,  art.  784. 

'Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  371;  de  Fréminville,  I,  n.  535;  Marcadé,  II, 
n.  204:  Demanle,  II,  n.  221  bis,  1;  Demolombe,  VII,  n.  640,  640  bis. 
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rejetée,  avec  raison,  par  la  cour  de  cassation  (*).  Elle  établit, 
en  effet,  une  différence  inexplicable  entre  les  baux  de  plus 
de  neuf  ans  qui  sont  faits  par  le  tuteur  et  ceux  qui  sont  faits 
par  le  mari.  Or,  Tart.  1718  renvoyant  expressément  aux 
art.  1429  et  1430,  ce  sont  les  mêmes  règles  qui  doivent  être 
appliquées  aux  uns  et  aux  autres.  Cela  est,  du  reste,  conforme 
aux  principes  de  la  tutelle.  Le  tuteur  peut  faire  tous  les  actes 
qui  ne  lui  sont  pas  interdits.  Or,  aucun  texte  ne  lui  enlève  le 
pouvoir  de  passer  des  baux  pour  une  durée  de  pins  de  neuf 
ans.  Donc  les  baux  de  cette  nature  qu'il  aura  faits  seront 
valables  et  le  tuteur  ne  pourra  en  demander  l'annulation 
au  nom  de  son  pupille.  Seulement  ces  baux,  lorsque  la  tutelle 
prendra  fin,  ne  seront  opposables  au  mineur  que  pour  une 
certaine  durée.  La  cessation  de  la  tutelle  correspond  à  la  dis- 
solution de  la  comnmnauté  dont  il  est  question  aux  art.  1429 
et  1430.  Les  textes  sont  trop  clairs  pour  qu'il  soit  permis  de 
chercher  des  arguments  dans  notre  ancienne  jurisprudence  (■). 

Renouvellement  du  bail.  —  Pour  le  renouvellement  du 
bail,  le  tuteur  doit  se  conformer  aux  dispositions  de  l'art. 
1430.  De  la  combinaison  des  règles  posées  par  les  art.  1429 
et  1430,  il  peut,  dès  lors,  résulter  que  le  pupille  devenu 
majeur  soit  lié  pour  une  durée  maxima  de  onze  ou  douze 
ans,  suivant  les  cas  (*). 

Sous  les  conditions  établies  par  la  loi,  conditions  qui  se 
réfèrent  uniquement  à  Topposabilité  du  bail  au  mineur  après 
la  cessation  de  la  tutelle,  le  tuteur  jouit  d'une  très  grande 
latitude.  Il  peut  renouveler  le  bail  par  anticipation,  et  cela 
alors  même  que  l'exécution  du  bail  renouvelé  ne  doit  com- 
mencer qu'après  l'extinction  de  ses  pouvoirs.  Le  mineur  doit 
respecter  le  contrat  dans  les  limites  fixées  par  l'art.  1430, 
sauf,  bien  entendu,  à  demander,  le  cas  échéant,  des  dom- 
mages-intérêts au  tuteur.  La  doctrine  est,  sur  ce  point,  à  peu 
près  unanime  (*). 


(')  Gass.,  7  fév.  1865,  S.,  65.  1.  57,  D.,  65.  1.  219. 

i«)  Laurent,  V,  n.  47;  Hue,  III,  n.'381;  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  lexle  el  no!e62; 
Vigie,  I,  n.  774. 
(»)  Cpr.  Cass..  22  fév.  1870,  D.,  70. 1.  100. 
(*)  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  372;  Demolombe,  Vil,  n.  641  ;  Massé  el  Vergé 
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Le  tuteur,  avons-nous  dit,  règle  librement,  les  conditions 
du  bail.  Peut-il  stipuler  que  les  loyers  seront  payables 
d avance?  La  négative  est  presqu'unanimenient  admise,  sauf 
pour  le  cas  où  une  pareille  stipulation  est  conforme  aux  usa- 
ges locaux.  Ia  loi  assimile  le  tuteur  à  Tusufruitier  et  au  mari . 
en  ce  qui  concerne  les  baux.  Les  mêmes  principes  doivent 
être  appliqués  aux  uns  et  aux  autres.  La  clause  dont  il  s'agit 
doit  être  considérée  comme  une  aliénation  de  jouissance  qui 
pourrait  mettre  le  mineur  dans  la  gêne.  A  ce  titre,  elle  est 
nulle,  et  la  nullité  rejaillit  sur  le  preneur,  qui  peut  voir  criti- 
quer les  paiements  qu'il  a  faits  pour  toute  la  période  qui  suit 
Texpiration  des  pouvoirs  du  tuteur  (*). 

511.  En  vertu  du  mandat  général  qui  lui  est  conféré,  le 
tuteur  peut  procéder  au  règlement  des  comptes  dans  les- 
quels le  mineur  est  intéressé,  à  la  condition  de  ne  pas  aggra- 
ver la  situation  de  celui-ci  (^j.  Il  a  même  été  décidé,  mais  ce 
point  est  contesté,  que  le  tuteur  a  le  pouvoir  de  renouveler, 
au  nom  du  mineur,  une  lettre  de  change  souscrite  par  l'au- 
teur de  celui-ci  (*). 

512.  Il  est  certain  que  le  tuteur  peut  payer  sans  autorisa-  ' 
tien  les  dettes  du  mineur.  C'est  même  un  devoir  pour  lui  de 
consacrer  à  ce  paiement  les  fonds  disponibles  qui  sont  entre 
ses  mains.  Si,  faute  de  paiement  à  Téchéance,  le  mineur  se 
trouve  passible  d'intérêts  moratoires,  le  tuteur  en  sera  res- 
ponsable. 11  en  sera  ainsi,  alors  même  que  ces  fonds  sont  en 
sa  possession  depuis  moins  de  six  ou  trois  mois.  Car  ces 
délais  de  six  ou  trois  mois  lui  sont  accordés  pour  lui  per- 
mettre de  trouver  un  placement  avantageux,  et  non  pour 
l'autoriser  à  garder  des  sommes  improductives,  alors  que 

snr  Zacharia»,  I,  §  221,  noie  9;  Laurent,  V,  n.  48;  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  noie  Gl  ; 
Arnlz,  I,  n.  734.  —  Contra  Duranton,  111,  n.  545;  Zachariae,  loc.  cil. 

(')  De  Frénïinville,  I,  n.  537  ;  Demolombe,  VII,  n.  642;  Aubry  et  Rau,  I,  §  113, 
lexle  et  note  29;  Planiol,  I,  n.  1889.  —  Limoges,  28  janv.  1824,  S.,  24.  2.  233,  J. 
<K  V  cit.,  n.  480.  —  Poitiers,  2  juil.  1845,  D.,  46.  2.  128.  —  Cotitra  Laurent,  V, 
n.49. 

;«)  Cass.,  25nov.  1861,  D.,  62. 1. 131,  S.,  62.  1. 192.  -  Grenoble,  11  jànv.  18G4, 
S.,  64.  2.249,  D.,  65.  2.  57.  —  Besançon,  16  janv.  1891,  D.,  91.  2.  279.  —  Cpr. 
Uarenl,V,  n.  54;  Demolombe,  VII,  n.  654. 

(»)Cas8.,  22  juin  1880,  D.,  80.  1.  318,  S.,  81.  1.  23.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  113, 
noie  52. 
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le  mineur  est  tenu  d'une  dette  exigible  produisant  des  inté- 
rêts. 

La  loi  fait  au  tuteur  l'obligation  de  gérer  en  bon  père  de 
famille.  Donc  il  ne  doit  payer  que  les  dettes  dont  Texistence 
n'est  pas  douteuse;  sinon  le  paiement  fait  par  lui  pourrait 
être  répété  ;  car  il  n'a  pas  qualité  pour  reconnaître  la  légiti- 
mité d'une  créance  douteuse  (*).  Mais,  au  contraire,  si  l'exis- 
tence de  la  créance  est  certaine,  le  tuteur  a  qualité  pour  la 
reconnaître  et  renouveler  le  titre  qui  la  constate  (*). 

Le  tuteur  peut,  sous  sa  responsabilité,  payer  les  dettes  non 
exigibles  du  mineur.  Si  la  dette  payée  avant  l'échéance  n'est 
pas  productive  d'intérêts,  il  devra  opérer  la  déduction  de  l'es- 
compte. De  même,  si  la  dette  soldée  par  anticipation  produit 
intérêts  au-dessous  du  taux  courant,  il  devra  se  faire  faire 
l'escompte  de  la  difiérence  entre  le  taux  courant  et  le  taux 
stipulé  (^). 

613.  Si  le  tuteur  est  créancier  du  mineur,  il  peut  incontes- 
tablement se  payer  lui-même  ;  Finterventiondu  subrogé  tuteur 
n'est  pas  nécessaire  (*).  Supposons  qu'il  ait  entre  les  mains 
une  somme  suffisante  pour  éteindre  sa  créance  contre  son 
pupille.  Sa  créance  s'éteindra-t-elle  de  plein  droit  par  voie 
de  compensation?  Certains  auteurs  Tout  enseigné  (*).  Il  y  a 
là,  à  notre  avis,  une  erreur,  ou  plutôt  une  manière  incorrecte 
de  s'exprimer.  Pour  que  la  compensation  légale  ail  lieu,  il 
faut  que  les  deux  créances  qui  se  compensent  respectivement 
soient  toutes  deux  exigibles.  Or  la  créance  du  tuteur  contre 
son  pupille  est  exigible,  par  hypothèse.  Mais  il  n'en  est  pas 
de  même  de  celle  que  le  mineur  a  contre  son  tuteur.  Cette 
créance  provient  de  ce  que  le  tuteur  a  encaissé  des  fonds 
appartenant  à  son  pupille.  Elle  se  fond  dans  le  compte  qui 
existe  entre  eux.  Elle  perd,  par  cela  même,  son  individualité 
propre  pour  devenir  un  des  éléments  qui  sen-ent  à  constituer 

(')  Demoloinbe,  Vil,  n.  054  et  G92;  Laurent,  V,  n.  54;  Aubrj'  et  Rau,  1,  §  113, 
texte  et  note  57  ter.  —  Bordeaux,  24  juin  1859,  D.,  59.  2.  198. 

(»  Cass.,  22  juin  1880,  supra.  —  Gpr.  supra,  n.  511. 

(')  Dcmolombe,  VII,  n.  655;  Laurent,  V,  n.  50;  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  p.  "l^- 

(*  Demolombe,  VII,  n.  656;  Laurent,  V,  n.  56;  Aubry  et  Rau,  loc.  ci/.  —Tou- 
louse, 21  juin  1832,  S.,  32.  2.  394,  J.  G.,  \o  cit.,  n.  485. 

,*;  Toullier,  II,  n.  1219;  Duranlon,  III,  n.  566.  —Toulouse,  21  juin  1832, suffis. 
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le  reliquat  défiDitif  du  compte  de  tutelle.  Ce  reliquat  ne  sera 
déterminé  qu'à  la  cessation  de  la  tutelle.  Par  suite,  il  n'y  a 
pas  lieu  à  la  compensation  légale.  Il  convient  d'ailleurs  de 
reconnaître  que,  si  la  compensation  ne  s'opère  pas,  il  se  pro- 
duit quelque  chose  d'analogue.  Le  tuteur  peut  se  payer  lui- 
même;  on  peut  même  dire  qu'il  y  a  là  un  devoir  pour  lui. 
Dès  lors,  on  tiendra  le  paiement  pour  effectué,  dès  l'instant 
où  il  aura  eu  entre  les  mains  les  fonds  nécessaires,  et  sa 
créance,  à  partir  de  ce  moment,  cessera  d'exister  et  de  porter 
intérêts  (*).  Bien  entendu,  il  y  aurait  lieu  à  une  véritable  com- 
pensation si  le  tuteur,  créancier  du  pupille  pour  une  somme 
exigible,  se  trouvait  en  même  temps  son  débiteur  d'une  somme 
également  exigible,  en  vertu  d'une  cause  indépendante  de  la 
gestion  tutélaire.  Les  conditions  de  la  compensation  légale 
seraient  alors  réunies  ('). 

Si  le  tuteur,  dont  la  créance  contre  le  mineur  est  actuelle- 
ment exigible,  ne  possède  pas,  pour  le  compte  de  celui-ci, 
une  somme  suffisante  pour  se  payer  intégralement,  sa  créance 
produit-elle  de  plein  droit  intérêts?  On  l'a  prétendu  en  se 
fondant  sur  les  art.  474,  1473  et  2001  C.  civ.  De  ces  textes, 
a-t-on  dit  {^),  résulte  la  règle  générale  suivante  :  la  loi  fait 
courir  les  intérêts  de  plein  droit  et  sans  demande,  toutes  les 
fois  que  la  créance  existe  entre  deux  personnes  qui  ne  peu- 
vent pas  ou  ne  doivent  pas  exercer  l'une  contre  l'autre  une 
action  en  justice.  Cette  solution  est  très  généralement  rejetée. 
Car  la  prétendue  règle  que  l'on  invoque  ne  résulte  nullement 
des  textes  dont  on  la  fait  découler.  Quelques  auteurs  disent 
cpi'il  est  nécessaire,  pour  que  les  intérêts  courent  au  profit  du 
tuteur,  que  celui-ci  ait  formé  une  demande  contre  le  subrogé 
tuteur  (il  suffirait  aujourd'hui  de  se  conformer  aux  règles 
établies  par  la  loi  du  7  avril  1900,  qui  a  modifié  l'art.  1153)  (*). 

'  Demolombe,  VII.  n.  657;  Laurenl,  V,  n.  56. 

'  Laurent,  loc.  cit. 

\\,  Delvincourt,  I,  p.  123,  noie  4.  —  Goss.,  2()déc.  1869,  D.,  71.  1.  309.  —  Caen, 
6  janv.  1872,  D.,  74.  5.  523.  —  Douai,  23  nov.  1874,  D.,  76.  2.  83. 

'*  En  eiïel  la  créance  du  tuteur  est  un  des  éléments  du  compte  de  tutelle.  Or  il 
résulle  de  Tari.  474  que  le  reliquat  en  faveur  du  tuteur  porte  intérêt  à  dater  seule- 
ment de  la  sommation  de  payer  qui  a  suivi  la  clôture  du  compte.  Mais  le  tuteur, 
élanl,  par  hypothèse,  créancier  en  verlu  d'une  cause  étrangère  à  sa  gestion,  pour- 
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A  notre  avis,  ces  deux  solutions  sont  également  exagérées.  11 
vaut  mieux  laisser  au  conseil  de  famille  le  soin  de  statuer  sur 
cette  question.  Il  dira  si  le  tuteur  a  droit  à  des  intérêts,  ou  s  il 
ne  convient  pas  plutôt  de  contracter  un  emprunt,  ou  de  faire 
vendre  des  biens  du  mineur,  afin  de  le  rembourser  (*). 

514.  11  se  peut  que  le  tuteur  ait  fait  des  avances  à  son 
pupille,  sur  ses  deniers  personnels.  11  acquiert,  de  ce  chef, 
une  créance  qu'il  pourra  faire  figurer  dans  son  compte  de 
tutelle.  Peut-il  en  demander  le  remboursement  avant  la  ces- 
sation de  la  tutelle,  s'il  n'a  pas  en  mains  les  fonds  nécessaires 
pour  se  payer  lui-même?  L'affirmative  ne  nous  paraît  pas  dou- 
teuse, bien  que  la  solution  contraire  ait  été  admise  dansTancicn 
droit  (').  On  dit,  contre  notre  manière  de  voir,  que  la  créance 
du  tuteur  a  sa  cause  dans  la  gestion  tutélaire,  et  que,  à  ce 
titre,  le  tuteur  ne  peut  être  créancier  que  d'un  reliquat  de 
compte.  C'est  donc  seulement  au  jour  de  la  clôture  du  compte 
que  l'on  pourra  savoir  si  le  tuteur  est  créancier,  et  quel  est 
le  montant  de  sa  créance  (').  Ce  raisonnement  repose  sur  une 
confusion.  Le  tuteur  n'est  pas  obligé  de  faire  des  avances  au 
pupille.  S'il  en  fait,  il  doit  être  traité  comme  un  créancier 
ordinaire  ;  il  faut  lui  reconnaître,  par  conséquent,  le  droit 
de  demander  le  paiement  immédiat,  et,  si  le  mineur  n  a  i>as 
de  fonds  actuellement  disponibles,  le  tuteur  pourra  exercer, 
à  cet  effet,  une  action  contre  le  subrogé  tuteur  (*).  S'il  n'a  pas 
réclamé  le  paiement,  il  ne  pourra  sans  doute  pas  porter  en 
compte  les  intérêts  des  sommes  avancées  par  lui.  L'art.  474 
est  en  effet  formel.  Mais  il  aurait  ce  droit,  soit  s'il  a  fait  cou- 
rir les  intérêts  conformément  à  l'art.  1153  C.  civ.,  soit  s'il  a 
obtenu  du  conseil  de  famille  une  autorisation  spéciale  {suproj 
n.  513)  («). 


rail  faire  courir  les  inlérêls  pendant  la  tutelle  dans  les  termes  du  droil  commun. 
Laurent,  V,  n.  56  et  57;  de  FréminviUe,  I,  n.  254. 

(•)  Duranlon,  III,  n.  566;  Demolombe,  VII,  n.  658. 

(«)  L.  1,  §  3,  D.,  XXVI,  4.  —  Meslé,  op.  cit.,  I,  XII,  n.  2. 

('}  Dalloz,  J.  G.,  vo  cit.,  n.  486,  et  SuppL,  n.  378.  —  Cpr.  Duranton,  Ul  n.  646. 
—  Rouen,  14  juin  1870,  D.,  72.  2. 142.  —  Gass.,  9  déc.  1874,  D.,  75. 1.  411. 

(♦)  Demolombe,  VIII,  n.  49;  Laurent,  V,  n.  56. 

{*)  Demolombe,  VII,  n.  659.  —  Cpr.  Laurent,  V,  n.  57.  —  Lyon,  16  fév.  lî«5,  J. 
ù.f  vo  Puiss.  palern.,  n.  151. 
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51 6 •  On  admettait,  dans  Tancien  droit,  que  la  prescription 
ne  courait  pas,  pendant  la  tutelle,  contre  le  tuteur,  au  profit 
dumineur  (').  Certains  auteurs  reproduisent  encore  aujour- 
d'hui cette  solution  (*).  Mais  elle  est  condamnée  par  les  ter- 
mes formels  de  lart.  2251.  La  créance  du  tuteur  contre  son 
pupille  pourra  donc  se  prescrire  pendant  la  tutelle  ;  mais,  le 
tuteur,  ayant  utilement  servi  les  intérêts  de  son  pupille  en  ne 
le  poursuivant  pas,  pourra,  dans  son  compte  de  tutelle,  por- 
ter une  indemnité  égale  au  montant  de  la  créance  pres- 
crite ('). 

516.  Le  tuteur  est  chargé  de  recevoir  tout  ce  qui  est  dû  à 
son  pupille.  La  loi  n'ayant  pas,  sur  ce  point,  limité  ses  pou- 
voirs, il  peut  recevoir  seul,  et  sans  aucune  assistance  ni  auto- 
risation, le  paiement  des  loyers,  fermages,  divixlendes,  inté- 
rêts et  arrérages  dus  au  mineur,  ainsi  que  le  remboursement 
I  des  capitaux  et  toucher  les  sommes  déposées  à  la  caisse  d'é- 
j  pargne  au  nom  de  son  pupille  (*).  11  a  même  qualité  pour 
I  recevoir  le  capital  des  rentes  rachetées.  Sans  doute,  il  est 
tenu  de  faire  emploi  des  sommes  par  lui  touchées.  Sans  doute, 
aussi,  la  loi  du  27  février  1880  la  placé  sous  la  direction  du 
conseil  de  famille  et  le  contrôle  du  subrogé  tuteur,  en  ce  qui 
concerne  le  mode  d  emploi  des  capitaux.  Mais  cette  loi  n*a 
en  rien  modifié  ses  pouvoirs  relativement  à  la  perception 
même  des  sommes  dues  au  mineur.  L'art.  6  dispose  en  effet, 
dans  sa  partie  finale  :  «  Les  tiers  ne  seront  en  aucun  cas  ga- 
rants de  l'emploi  ».  Et  cette  disposition,  écrite  en  vue  du. 
paiement  des  capitaux,  doit,  à  fortiori^  être  appliquée  à  celui 
des  revenus  (**).  Les  débiteurs  du  mineur  peuvent  donc,  en 
toute  sécurité,  payer  entre  les  mains  du  tuteur.  Us  n'ont  pas 
à  craindre  d'être  forcés  de  payer  une  seconde  fois  si  le  tuteur 
!  ne  fait  pas  des  fonds  qu'il  touche  l'emploi  ordonné  par  le  con- 
seil de  famille,  et  par  suite  ils  n'ont  pas  le  droit  d'exiger  que 

M/Mcsié,  I,  XII,  n.  .3. 

(«)  Duranlon,  III,  n.  604  ;  Demolombe,  VIII,  n.  48. 

{'}  Laurent,  V,  n.  58;  Aubry  et  Rau,  I,  §  116,  texte  et  note  13. 

(•)Trib.  de  Lorienl,  23  mars  1881,  S.,  81.  2.  247,  J,  G.,  SuppL,  v»  Minorifê, 
n.  417.  -  Nancy,  7  janv.  1899,  D.,  00.  2.  273.  —  Gass.,  13  mars  1905,  D.,  OC.  1. 
165. 

0  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  note  56. 


588  DE   LA   TUTELLE 

le  tuteur  justifie  d'un  emploi  fait  par  anticipation,  ni  même 
(le  l'emploi  qu'il  fera  des  deniers  après  les  avoir  touchés  (*). 
Us  n'ont  même  pas  le  droit  d'exiger  que  le  subrogé  tuteur 
assiste  le  tuteur  au  moment  de  la  réception  des  deniers. 

C'est  du  reste  un  devoir  pour  le  tuteur  d'exiger  le  paiement 
des  débiteurs  du  mineur  dès  que  leur  dette  est  exigible.  S'il 
ne  le  faisait  pas,  il  serait  responsable  envers  le  mineur  du 
dommage  que  son  inaction  a  pu  causer  à  celui-ci  (*). 

Si  le  débiteur  d'une  rente  constituée  se  trouvait  dans  l'un 
des  cas  où,  d'après  l'art.  1912  C.  civ.,  son  créancier  peut  le 
contraindre  au  rachat,  le  tuteur  aurait  certainement  le  pou- 
voir de  Ty  obliger,  au  nom  de  son  pupille.  Car  il  s'agit  là 
d'une  action  mobilière  dont  le  tuteur  a  Texercice.  Mais  devrait- 
il  le  faire  nécessairement?  C'est  une  question  dont  la  solution 
doit  varier  suivant  les  circonstances.  Il  y  a  lieu  de  se  deman- 
der s'il  vaut  mieux  laisser  le  capital  entre  les  mains  du  débi- 
rentier,  ou  le  lui  retirer  pour  chercher  un  placement  nouveau. 
Depuis  la  loi  du  27  février  1880,  l'indépendance  du  tuteur 
n'est  plus  absolument  entière.  Comme  au  fond  il  s'agit  d'une 
question  d'emploi,  le  conseil  de  famille  a  certainement  le 
droit  d'intervenir  et  de  prescrire  au  tuteur  la  mesure  qu'il 
doit  prendre.  Si  le  conseil  de  famille  n'a  pris  à  cet  égard 
aucune  délibération,  le  tuteur  décidera  sous  sa  responsabi- 
lité {'). 

517.  De  ce  que  le  tuteur  a  qualité  pour  recevoir  le  paie- 
ment fait  au  mineur,  il  résulte  cette  conséquence  qu'il  peut 
donner  main-levée  des  inscriptions  hypothécaires  prises  pour 
sûreté  de  la  créance  et  donner  décharge  aux  débiteurs  et  aux 
cautions  (*). 

618.  Si  le  tuteur  est  lui-même  débiteur  du  pupille,  il  doit 
payer  à  l'échéance.  Il  n'est  pas  nécessaire  évidemment  que 
ce  paiement  soit  fait  d'une  manière  effective.  Le  tuteur  est 
censé  s'être  acquitté  de  sa  dette  le  jour  de  l'échéance,  et  il  en 

(')  Trib.  (le  Sainl-Dié,  22  juin  1882,  ./.  (}.,  SuppL,  y"  MinoHté,  n.  41",  S.,  82. 
2.230. 
i«)  Demolombe,  VII,  n.  662. 
.»   Cpr.  Domolombe,  VII,  n.  6G3, 
♦;  Demolombe,  VII,  n.  661. 
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doit  les  intérêts,  à  défaut  d'emploi,  non  pas  à  dater  de 
l'échéance  (*),mais  à  l'expiration  du  délai  qui  lui  est  imparti 
pour  employer  les  deniers  pupillaires  (*). 

619.  Le  tuteur  ne  peut  pas,  nous  le  verrons  plus  tard, 
faire  au  débiteur  du  pupille  remise  de  sa  dette.  Mais  il  peut 
représenter  le  mineur  à  un  concordat,  et  consentir  à  une 
remise  de  la  dette  du  failli,  du  moins  lorsque  le  mineur  n'a 
qu'une  créance  chirographairc.  La  remise  de  dette  consentie 
dans  un  concordat  ne  constitue  pas  en  efJet  une  libéralité  ; 
elle  peut  d'ailleurs  être  imposée  au  mineur  par  le  vote  de  la 
majorité  des  créanciers  ('). 

520.  Le  tuteur  peut  accorder  au  débiteur,  sous  sa  respon- 
sabilité personnelle,  une  prorogation  de  délai.  11  pourrait  en 
effet  placer  le  capital,  s'il  l'avait  reçu,  entre  Ijbs  mains  du 
même  débiteur.  Donc  il  peut  le  lui  laisser  en  lui  accordant 
mi  nouveau  délai  (*).  11  convient  cependant  de  tenir  compte 

!    du  droit  de  direction  que  la  loi  du  27  février  1880  a  conféré 

I    au  conseil  de  famille  en  ce  qui  concerne  l'emploi  des  deniers 

!    pupillaires  {infra,  n.  322). 

1       621.  Nous  admettrons  encore  que  le  tuteur  peut  faire  une 

'  novation  de  la  créance  de  son  pupille.  Ayant  le  pouvoir  de 
recevoir  le  paiement  et  de  faire  emploi  des  capitaux,  il  a  éga- 
lement qualité  pour  consentir  une  novation  par  changement 

I  de  débiteur,  ou  même  une  novation  par  changement  de  dette. 
Le  tout  sous  sa  responsabilité  personnelle  et  sous  la  réserve 

I    des  pouvoirs  aujourd'hui  reconnus  au  conseil  de  famille  (''). 
522.  Lorsque  le  tuteur  a  entre  ses  mains  des  fonds  dispo- 

;  nibles  appartenant  à  son  pupille,  nous  savons  que  la  loi  lui 
impose  l'obligation  d'en  opérer  le  placement  dans  un  certain 
délai.  Mais  qui  déterminera  le  mode  d'emploi  et  comment  ce 


;■)  Conlra  :  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  362,  n.  4.  —  Gpr.  Cass.,  13  juin  1881, 
S.,82.  1.220. 

i*)  Zacharian,  I,  §  219,  p.  431  ;  Laurent,  V,  n.  55;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  texte  el 
note 31  decies  {h);  Planiol,  I,  n.  1894.  —  Gpr.  Massé  el  Vergé  sur  Zacharia^  I, 
S219,  note  32;  Marcadé,  II,  n.  258;  Demolombe,  VII,  n.  616. 

l'i  Demolombe,  VII,  n.  G61.  —  Cass.  (motils),  18  juil.  1843,  S.,  43.  1.  778. 

;')  Demolombe,  VII,  n.  667.  —  Contra  de  Frémin ville,  I,  n.  264. 

1»;  Demolombe,  VII,  n.  668.  —  Aix,  10  mai  19.6,  D.,  06.  2.  352.  —  Contra 
Magnin,  II,  n.  1005.  —  Gpr.  de  Fréminville,  I,  n.  264-5° 
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placement  sera-t-il  effectué  ?  Les  règles  à  suivre  varient,  sui- 
vant qu'il  s'agit  du  placement  des  économies  réalisées  sur  les 
revenus  ou  de  celui  des  capitaux. 

La  loi  du  27  février  1880  ne  s*est  pas  occupée  du  placement 
de  Texcédent  des  revenus  sur  la  dépense.  Les  art.  455  et  456 
C.  civ.  seront  donc  seuls  applicables.  Or  ces  textes  laissent 
au  tuteur  une  entière  liberté  en  ce  qui  concerne  la  manière 
dont  ces  fonds  devront  être  employés.  Le  tuteur  décidera 
par  conséquent  sous  sa  responsabilité. 

Sous  Tempire  du  code,  il  jouissait  de  la  même  liberté  en 
ce  qui  concerne  le  placement  des  capitaux  du  mineur.  Il 
pouvait  donc  placer  comme  il  l'entendait  ('),  et  il  n'était  res- 
ponsable des  mauvais  placements  qu'en  cas  de  dol  ou  de 
faute  grave  (*).  Sous  l'empire  de  cette  législation,  on  a  vu 
des  tuteurs  jouer  à  la  Bourse  avec  les  capitaux  pupillaires  et 
les  engloutir  dans  cette  dangereuse  spéculation.  D'autres 
faisaient  pour  le  compte  de  leurs  pupilles  des  placements 
détestables,  et,  dans  les  cas  assez  rares  où  ils  étaient  déclarés 
responsables  de  ce  chef  par  les  tribunaux,  comme  coupables 
de  dol  ou  de  faute  lourde,  leur  insolvabilité  rendait  parfois 
tout  recours  contre  eux  illusoire.  La  loi  du  27  février  1880  a 
remédié  en  partie  à  ces  dangers.  Elle  décide,  dans  son  art.  6, 
al.  2,  que  «  les  règles  prescrites  par  les  articles  ci-dessus  » 
seront  applicables  à  l'emploi  des  capitaux  du  mineur.  Mais 
quelle  est  au  juste  la  portée  de  cette  disposition?  Cette  ques- 
tion a  soulevé  d'assez  sérieuses  difficultés. 

Pour  certains  auteurs,  la  loi  a  simplement  voulu,  parla, 
interdire  l'achat  de  valeurs  au  porteur  et  ordonner  l'achat 
de  valeurs  nominatives  (').  Que  la  loi  ait  entendu  proscrire 
l'acquisition  de  titres  au  porteur,  cela  ne  nous  parait  pas 
douteux  en  effet,  puisqu'elle  exige,  d'autre  part,  la  conver- 
sion en  titres  nominatifs  des  titres  au  porteur  appartenant  au 
mineur.  Mais  ce  n'est  pas  seulement  cela  que  le  législateur 
a  voulu  dire.  Le  texte  renvoie,  non  pas  seulement  à  l'art.  5 

t*)  Sauf  dans  le  cas  prévu  par  les  art.  457  et  s.  —  V.  Demolombe,  VII,  n.  672. 
(*)  V.  sur  ce  point  Demolombe,  VII,  n.  669  s.  —  Adde  Douai,  24  juin  1881,  ^i 
82.  2.  60,  /.  G.,  SuppL,  vo  cit.,  n.  351. 
(»j  Deloison,  op.  cif.,  n.  223;  Lyon-Gaen,  Note,  S.,  85.  2.  97. 
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qui  prescrit  cette  conversion,  mais  aussi  aux  autres  articles 
qui  précèdent. 

Aussi,  dans  une  autre  interprétation  proposée  par  une 
partie  de  la  doctrine  (')  et  consacrée  par  certains  arrêts  (*), 
a-t-on  dit  que  les  règles  édictées  par  les  art.  1  à  3,  relative- 
ment à  l'aliénation  des  valeurs  mobilières,  s'appliquent  éga- 
lement à  remploi  des  capitaux.  Autrement  dit,  Tachât  de 
valeurs  mobilières  pour  le  compte  du  mineur  est  soumis  aux 
mêmes  conditions,  aux  mêmes  formalités  que  l'aliénation  de 
ces  valeurs.  Et  bien  plus,  ces  formalités  doivent  être  obser- 
vées, même  si  le  placement  se  fait  autrement  qu'en  valeurs 
de  cette  nature.  Par  conséquent,  quel  que  soit  le  mode  d'em- 
ploi, le  tuteur  devrait  toujours  obtenir  l'autorisation  du  con- 
seil de  famille,  et  la  délibération  du  conseil  de  famille  de- 
vrait, en  outre,  être  homologuée  par  la  justice,  si  la  somme 
à  employer  excède  1.500  francs. 

Cette  interprétation  nous  paraît  bien  difficilement  admissi- 
ble. Elle  ne  peut  trouver  aucun  appui  dans  les  travaux  pré- 
paratoires (').  Et  si  elle  était  fondée,  le  législateur  aurait 
organisé  un  système  singulièrement  compliqué  et  onéreux 
pour  le  mineur.  Les  frais  que  nécessiteraient  la  convocation 
du  conseil  de  famille  et  l'homologation  du  tribunal  seraient, 
dans  bien  des  cas,  hors  de  proportion  avec  l'importance  de  la 
somme  à  employer.  Les  intérêts  du  mineur  seraient  souvent 
gravement  compromis.  Aussi  croyons-nous  que  la  formule 
trop  générale  et  compréhensive  de  notre  texte  ne  doit  pas 
être  prise  à  la  lettre.  Le  législateur  a  pensé,  en  l'écrivant,  à 
la  partie  finale  de  l'art.  1,  en  même  temps  qu'à  l'art.  5.  Il  a 
simplement  voulu  permettre  au  conseil  de  famille  de  contrôler 
le  placement  des  capitaux  du  mineur.  Le  conseil  de  famille 


C;  Hue,  m,  n.  416  s.  ;  Planiol,  I,  n.  ICOO. 

{')  Paris,  21  mai  1884,  D.,  85.  2. 177,  S.,  85.  2.  97.  —  Paris,  13  janv.  1885,  D.,  85. 
2. 177,  S.,  85.  2.  101.  —  Rennes,  9  fév.  19()4,  D.,  04.  2.  263.  —  Toulouse,  19  mars 
ltH>î,  D.,  06.  2.  192.  -  Gpr.  Cass.,  28  fév.  1889,  D.,  05.  1.  28. 

l'}  L  art.  6,  qui  n'existait  pas  dans  le  projet  primitif,  y  a  été  ajouté  par  la  com- 
mission da  Sénat,  dans  le  but  de  faire  cesser  la  controverse  qui  s'était  élevée  sur 
If  point  de  savoir  si  l'art.  455  G.  civ.  imposait  au  tuteur  l'obligation  d'employer 
'es  capitaux  de  son  pupille  (V.  le  rapport  de  M.  Denormandie,  Journ.  off.j  7  mai 
1878,  p.  4794  et  26  mai  1878,  p.  5766). 
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pourra  donc  déterminep  par  anticipation  le  mode  d'emploi  des 
capitaux  du  mineur,  quelle  qu'en  soit  Torigine,  dire  s  ils  seront 
placés  en  immeubles  ou  en  valeurs  mobilières,  et  indiquer 
dans  ce  dernier  cas  en  quelles  valeurs  (*).  Le  conseil  de  famille 
pourrait  décider  aussi  que  les  deniers  pupillaires  ne  resteront 
pas  à  la  disposition  du  tuteur  en  attendant  leur  placement,  et 
obliger  le  tuteur  à  les  verser  entre  les  mains  d'une  personne 
ou  d'une  société  déterminée.  Les  décisions  du  conseil  de 
famille  sur  ces  divers  points  sont  obligatoires  pour  le  tuteur, 
et  le  subrogé  tuteur  doit  en  surveiller  l'exécution  (-).  Arg. 
art.  7  de  la  loi.  Si  le  conseil  de  famille  n'a  pas  usé  des  pou- 
voirs que  lui  confère  la  loi  du  27  février  1880,  le  tuteur  aura 
le  choix  du  placement.  11  pourra  donc,  sans  être  tenu  de  se 
faire  autoriser  à  cet  effet,  acheter  pour  le  compte  du  mineur 
des  rentes  sur  l'Etat  ou  autres  valeurs  mobilières  (en  titres 
nominatifs  seulement),  consentir  des  prêts  à  des  particuliers, 
avec  ou  sans  garanties  hypothécaires,  opérer  le  placement  en 
achats  d'immeubles,  etc.  {^),  Les  actes  faits  par  lui  seront 
opposables  au  mineur,  et  celui-ci  n'en  pourra  pas  demander 
l'annulation  contre  les  tiers,  à  moins  de  collusion  entre 
ceux-ci  et  le  tuteur. 

623.  Nous  avons  supposé  que  le  tuteur  a  acquis  un  immeu- 
ble avec  les  fonds  disponibles  du  pupille.  Pourrait-il  faire  ri 
crédit  une  pareille  acquisition  et  obliger  le  mineur  ou  ses 
représentants  à  en  payer  le  prix  convenu?  La  question  est 
controversée. 

La  négative  est  généralement  admise.  L'achat  d'immeubles 
à  crédit  par  le  tuteur  seul  est,  dit-on,  inopposable  au  pupille. 
On  a  même  soutenu  qu'un  acte  de  cette  nature  ne  pourrait 
pas  être  valablement  accompli  par  le  tuteur,  en  vertu  d'une 
délibération  du  conseil  de  famille  homologuée  par  la  justice. 
11  y  aurait  là  une  spéculation  aux  dangers  de  laquelle  la  loi 

(')  Contra  Beudant,  II,  n.  842. 

(*)  Trib.  de  Monipellier,  27  juU.  1901,  S.,  02.  2.  21.  Mais,  en  aucun  cas,  les  lien» 
ne  seraient  garants  de  Temploi,  art.  6,  al.  3.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  noie  31 
i/ecies  (l). 

(')  Deloison,  op.  cit.,  n.  223;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  texte "tl  note  3J  decies ,;  . 
§  113,  texte  et  note  64.  —  Aix,  10  mai  1906,  D.,  06.  2.  352.  —V.  cep.  Taulier,  11, 
p.  06;  Magnin,  op.  cit.,  I,  n.  685. 
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ne  permet  pas  d'exposer  le  mineur,  et  qui  est  absolument 
interdite  au  tuteur  (').  La  plupart  des  auteurs  admettent  que 
le  tuteur  pourrait  acheter  des  immeubles  à  crédit,  sous  la 
condition  d'y  être  autorisé  par  une  délibération  du  conseil 
de  famille,  revêtue  de  Thomologation  judiciaire.  A  leurs 
yeux,  cette  opération  doit  être  assimilée  à  un  emprunt,  car 
les  choses  se  passent  comme  si  le  tuteur  avait  emprunté  de 
largent  à  un  tiers  pour  le  placer  en  immeubles.  Il  y  a  donc 
lieu  d  appliquer  les  règles  édictées  par  Fart.  457  (').  Dans 
une  autre  opinion,  il  suffirait  au  tuteur  d'obtenir  Tautorisa- 
lion  du  conseil  de  famille  (^}.  Les  dispositions  légales  qui 
limitent  les  pouvoirs  du  tuteur  en  matière  d'emprunt  sont  en 
effet  exceptionnelles  et  ne  doivent  pas  être  étendues  à  un 
acte,  qui,  pour  présenter  à  certains  égards  des  dangers 
comparables  à  ceux  qui  résultent  d'un  emprunt,  ne  peut 
cependant  être  confondu  avec  l'emprunt,  dont  il  diffère  tota- 
lement au  point  de  vue  de  ses  caractères  juridiques.  Cet  acte 
doit  être  permis  au  tuteur,  parce  qu'il  s'agit  d'un  emploi,  et, 
si  Ton  exige  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  c'est  par 
application  de  cette  prétendue  règle  que  nous  avons  déjà 
signalée,  en  vertu  de  laquelle  le  tuteur  doit  au  moins  être 
autorisé  par  le  conseil  de  famille,  lorsqu'il  veut  contracter 
une  obligation  de  nature  à  entamer  les  capitaux  du  mineur. 
Cette  autorisation  nécessaire  est  d'ailleurs  suffisante,  car  la 
loi  n'exige  nulle  part  l'intervention  du  tribunal. 

Nous  pensons  qu'il  y  a  lieu  d'appliquer  ici  le  principe  de 
l'omnipotence  du  tuteur  qui  domine  toute  la  matière.  Le 
tuteur  a  le  pouvoir  d'obliger  le  mineur,  par  tous  les  actes 
que^'la  loi  ne  lui  défend  pas  d'accomplir.  La  question  se 
réduit  donc  à  savoir  si  l'achat  à  crédit  d'un  immeuble  est  un 
acte  interdit  au  tuteur,  comme  la  donation  ou  le  compromis. 
Dès  lors,  elle  doit,  nous  semble-t-il,  être  résolue  par  la  dis- 
tinction suivante  (')  :  Ou  l'acquisition  réalisée  par  le  tuteur 


l'I  PUniol,  I,  n.  i922. 

(*)  Chardon,  op.  cit.,  n.  49C;  Laurent,  V,  n.  60. 

'})  Dcmolombe,  VII,  n.  677. 

<*)  Cpr.  «ttpra,  n.  201. 

Pbrs.  —  V.  3« 
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constitue  une  véritable  spéculation  ;  il  faut,  dans  ce  cas,  la 
considérer  comme  non  opposable  au  mineur,  car  la  mission 
du  tuteur  est  de  conserver  et,  s'il  est  possible,  d'augmenter  la 
fortune  de  celui-ci  ;  il  a  donc  le  pouvoir  de  faire  ce  qui  est 
conforme  à  ce  but,  mais  non  de  spéculer  aux  risques  du 
pupille.  Ou,  au  contraire,  lacquisition dont  il  s'agit  constitue 
un  acte  de  sage  administration;  elle  est  faite,  par  exemple, 
dans  le  but  de  placer  par  anticipation  des  sommes  son 
encore  encaissées;  dans  ce  cas,  elle  doit  être  tenue  pour 
valable,  alors  même  que  le  tuteur  n'aurait  pas  été  autorisé  à 
cet  effet  par  le  conseil  de  famille  (si  du  moins  Ton  admet 
l'interprétation  que  nous  avons  proposée  de  la  loi  du 
27  février  1880).  Telle  parait  être  la  solution  consacrée  par  la 
jurisprudence  (*).  Le  conseil  de  famille  a  d'ailleurs  toujours 
le  droit  d'intervenir  et  de  donner  au  tuteur  des  directions 
auxquelles  celui-ci  devra  se  conformer.  Les  tiers  agiront 
même  prudemment  en  exigeant  la  convocation  du  conseil 
de  famille,  qu'il  vérifiera  s'il  s'agit  bien  d'un  emploi  anti- 
cipé. 

624.  Avant  la  loi  du  27  février  1880,  on  admettait  généra- 
lement que  le  tuteur  avait  le  pouvoir  d'aliéner  seul  les  valeurs 
mobilières  appartenant  à  son  pupille.  C'était  l'application  du 
principe  général  d'omnipotence.  Les  pouvoirs  du  tuteur  ont 
été  modifiés  sur  ce  point  par  la  loi  du  27  février  1880. 
(V.  infra,  n.  576). 

525.  Le  tuteur  peut  faire  sans  autorisation  un  partage  pro- 
visionnel et  de  jouissance  comme  représentant  du  mineur. 
Nous  reviendrons  sur  ce  point.  (V.  infra,  n.  588). 

526.  Jusqu'à  présent,  nous  avons  suivi  les  conséquences 
du  principe  d'omnipotence  du  tuteur  en  ce  qui  concerne  les 
actes  extrajudiciaires  intéressant  le  mineur.  Nous  allons 
rechercher  maintenant  les  actes  que  le  tuteur  a  le  pouvoir 
de  faire  seul  en  matière  judiciaire. 

527.  Le  code  n'a  pas  limité  les  pouvoirs  du  tuteur  rclative- 

(')  Ca^^s.,  5  janv.  1863,  D.,  63.  1.  77,  S.,  63.  1.9.  -  Nancy,  Ornai  1885,  D.,  S6. 
2.  134,  S.,  87.  2.  137  et  la  note.  —  En  ce  sen.s,  Duranlon,  UI,  n.  570;  Aubry  el 
Rau,  I,  §  113,  noie  65.  —  Gpr.  Cour  de  la  Martinique,  31  août  1863  et  Cass.,  2  mai 
18G5,  S.,  65.  1.  206,  D.,  65.  1.  365. 
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ment  à  la  défense  çn  justice.  Celui-ci  peut  donc,  sans  autori- 
sation, défendre  à  toute  action  quelconque  intentée  contre  le 
mineur,  alors  même  qu*il  s'agirait  d'une  action  qu'il  ne  pour- 
rait exercer  activement  sans  l'autorisation  du  conseil  de 
famille,  comme  par  exemple  Faction  en  partage  (art.  465)  ou 
une  action  immobilière. 

I-.a  loi  a  donc  établi  une  diflérence  entre  l'exercice  actif  et 
l'exercice  passif  de  certaines  actions.  Les  motifs  de  cette  dis- 
tinction sont  faciles  à  saisir  en  ce  qui  touche  l'action  en  par- 
tage. Quand  le  partage  est  demandé  par  un  des  cohéritiers 
du  mineur,  il  devient  une  opération  nécessaire  ;  car  nul  n'est 
tenu  de  rester  dans  l'indivision  (art.  815),  et  tout  intéressé  a 
le  droit  d'exiger  qu'il  soit  mis  fin  à  l'indivision  par  un  par- 
tage; alors  pourquoi  demander  au  conseil  de  famille  une 
autorisation  qui  ne  saurait  être  utilement  refusée?  Au  contraire, 
si  les  consorts  du  mineur  ne  prennent  pas  les  devants,  il  peut 
être  sage  de  les  imiter.  Un  partage,  provoqué  avant  la  majo- 
rité du  mineur,  ne  pourrait  être  fait  valablement  qu'en  justice 
(art.  466).  La  loi  a  établi  cette  règle  pour  protéger  les 
mineurs;  mais  cette  protection  est  souvent  la  cause  de  leur 
ruine,  car  les  partages  judiciaires  entraînent  des  frais  consi- 
dérables. Dans  l'intérêt  de  tous  les  ayant  droit,  il  sera  souvent 
préférable,  surtout  si  l'heure  de  la  majorité  du  mineur  est 
proche,  d'attendre  ce  moment  pour  procéder  à  un  partage 
amiable,  dont  les  frais  seront  relativement  minimes,  et  où 
les  convenances  réciproques  des  copartageants  pourront  être 
mieux  observées.  Voilà  pourquoi  la  loi  n'a  pas  permis  au 
tuteur  de  prendre  la  périlleuse  initiative  de  la  demande  en 
partage,  sans  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  Une  dis- 
tinction analogue  a  été  établie  par  la  loi  en  ce  qui  concerne 
les  actions  immobilières.  Mais  il  n'est  pas  aussi  aisé  d'en 
rendre  raison.  Le  législateur  a  peut-être  considéré  qu'il  est 
plus  périlleux  d'intenter  une  action  dont  le  résultat  est  dou- 
teux, que  de  défendre  à  une  semblable  action.  En  effet, 
toutes  choses  égales  d'ailleurs,  c'est  le  défendeur  qui  triom- 
phera. La  raison  en  est  que  la  preuve  incombe  au  demandeur, 
actoris  est  probare  ;  il  succombera  s'il  ne  réussit  pas  à  faire 
cette  preuve,  et  par  conséquent  le  défendeur  obtiendra  gain 
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de  cause,  adore  non  probante  reus  ahsolvitur.  Le  rôle  du 
défendeur  dans  rinstance  est  donc  plus  aisé  et  moins  péril- 
leux que  celui  du  demandeur,  et  cela  explique  tant  bien  que 
mal  que  le  législateur  permette  plus  facilement  au  tuteur  la 
défense  que  Faltaque  ('). 

528.  La  loi  n  ayant  limité  les  pouvoirs  du  tuteur  qu  en  ce 
qui  touche  Yexercice  actif  des  actions  immobilières  et  des 
actions  en  partage,  nous  devrons  en  conclure  que  le  tuteur 
n  a  besoin  d'aucune  autorisation  pour  continuer  ou  reprendre 
les  instances  de  cette  nature  déjà  introduites  régulièrement 
avant  Touverture  de  la  tutelle  (*). 

529.  Bien  que  les  actions  possessoires  soient  des  actions 
immobilières,  le  tuteur  pourrait  les  intenter  sans  autorisa- 
tion ;  elles  entrent  en  effet  dans  la  série  des  actes  conserva- 
toires pour  lesquels  le  tuteur  a  pleins  pouvoirs.  Adde  arg. 
art.  H28  ("). 

530.  Quant  à  Texercice  des  actions  mobilières,  la  loi  a 
gardé  un  silence  calculé.  Aussi  est-il  admis  sans  difficulté 
que  le  tuteur  peut  les  exercer,  tant  en  demandant  qu'en 
défendant,  sans  Tautorisation  du  conseil  de  famille.  Par 
exemple,  il  peut  sans  autorisation  se  porter  partie  civile  au 
nom  du  mineur,  devant  les  juridictions  de  tous  ordres,  ou 
défendre,  devant  le  tribunal  civil,  à  une  action  en  domma- 
ges-intérêts dirigée  contre  le  pupille  (*). 

531.  Les  actions  relatives  à  Tétat  des  personnes  ne  sont,  à 
proprement  parler,  ni  mobilières  ni  immobilières,  cette  dis- 
tinction n'étant  susceptible  d'application  que  quant  aux  biens 
matériels.  Il  en  résulte  que  le  tuteur  peut,  en  vertu  du  prin- 
cipe d'omnipotence  que  nous  avons  établi,  intenter  au  nom 
du  mineur  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  autorisation,  une 


(')  Cpr.  Laurenl,  V,  n.  66. 

(«)  Duranlon,  III,  n.  583;  Demolombe,  VU,  n.  712  ;  4ubr>-  et  Uau,  I,  §  114, p.  "KO. 
—  Bordeaux,  22  mai  1889,  D.,  89.  2.  284. 

('}  Duranlon,  III,  n.  571;  Demolombe,  VI,  n.  688;  Laurent,  V,  n.  43;  Aubryel 
Rau,  I,  §  114,  p.  721  ;  Vigie,  I,  n.  778  ;  Planiol,  I,  n.  1951.  —  Contra  Chardoa.  cp. 
cit.,  n.  479.  —  Cpr.  Cass.,  19  janv.  1841,  S.,  41.  1.  426. 

(♦)  S'il  s'agit  d'une  action  civile  en  dommages-intérêts  portée  devant  le  Iriboml 
répressif,  il  y  aurait  lieu  de  suivre  des  règles  différentes,  comme  nous  le  v^rron* 
plus  tard. 
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action  relative  à  Tétat  ou  à  la  capacité  d'un  fiers,  comme 
une  demande  en  interdiction  ou  en  dation  de  conseil  judi- 
ciaire {*.). 

En  serait-il  de  même  si  le  procès  mettait  en  question  Tétat 
ou  la  capacité  du  mineur  lui-même  ?  Il  semble  qu'il  faille 
décider,  dans  le  silence  de  la  loi,  que  le  tuteur  peut  repré- 
senter pleinement  le  mineur  dans  des  actions  de  ce  genre, 
sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  si  le  mineur  y  joue  le  rôle  de 
demandeur  ou  celui  de  défendeur.  Cette  solution  ne  paraît 
guère  douteuse  au  cas  où  le  procès,  à  raison  de  sa  nature,  ne 
suppose  pas  nécessairement  la  comparution  personnelle  du 
mineur  :  telle  serait,  par  exemple,  une  action  en  recherche 
de  filiation  intentée  au  nom  du  mineur  ou  une  action  en 
contestation  de  légitimité  dirigée  contre  lui  (*).  Mais  il  en 
serait  peut-être  autrement  du  cas  où  l'action  tend  à  faire 
prononcer  l'interdiction  du  mineur  ou  à  le  faire  pourvoir 
d'un  conseil  judiciaire  (').  11  semble  que,  dans  ce  cas,  à 
raison  du  caractère  personnel  de  l'instance,  il  y  ait  lieu  de 
mettre  en  cause  à  la  fois  le  mineur  et  le  tuteur  (*). 

582,  Supposons  que  le  tuteur  ait  représenté  son  pupille 
dans  un  procès,  soit  comme  demandeur,  soit  en  qualité  de 
défendeur.    Sous  quelles   conditions    pourra-t-il    interjeter 

(')  Chardon,  op.  cil.,  n.  481;  Demolombe,  Vil,  n.  694;  Laurent,  V,  n.  254.  — 
Lyon,  24  fév.  1859,  S.,  59.  2.  655.  —  Caen.  21  mars  1861,  D.,  63.  1.  279,  S.,  62.  2. 
484.  -  Cpr.  Paris,  21  août  1841,  S.,  41.  2.  488,  J.  G.,  v*  Minorité,  n.  506.—  Cass., 
24juil.  1844,  S.,  44.  1.  626.  —  Chambéry,  28  janv.  1862,  S.,  62.  2.  481.  —  V.  cep. 
art.  307  G.  civ. 

»}  Demolombe,  loc.  cit.  —  Bastia,  8  fév.  1888,  D.,  88.  2.  317.  —  Grenoble, 
14  fév.  et  5  déc.  1883,  S.,  84.  2.  73.  —  Cass.,  17  fév.  1890,  D.,  90.  1.  290,  S.,  90. 1. 
ÎI6.  —  Cpr.  arl.  318  C.  civ.  —  V.  cep.  Laurent,  V,  n.  82,  qui  paraît  dénier,  en 
termes  généraux,  au  tuteur  le  pouvoir  d'agir  au  nom  du  mineur,  à  raison  du 
caractère  essentiellement  personnel  des  actions  relatives  à  l'état.  —  Adde  Hue, 
lu,  n.  443.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  114,  note  7,  qui  appliquent  aux  actions  d*élal 
la  distinction  que  fait  l'art.  464  pour  les  actions  immobilières. 

*)  SI  Ton  admet  la  recevabilité  de  pareilles  actions. 

.*;  Demolombe,  VII,  n.  806;  Laurent,  V,  n.  260;  Arntz,  I,  n.  740;  Aubry  et  Rau. 
1 1 109,  texte  et  note  10.  —  Dijon,  24  avril  1830,  S.,  30.  2. 218,  J.  G.,  v»  Minante, 
n.  W.  —  Nîmes,  22  avril  1839,  S.,  39.  2.  433.  —  Bordeaux,  6  juin  1855,  S.,  56.  2. 
431.  -  Cpr.  Paris,  21  août  1841,  S.,  41.  2.  488.  —  Paris,  31  janv.  1894,  S.,  95.  2. 
^*'  —  Contra  Metz,  30  août  1823,  S.,  25.  2.  315.  D'après  ce  dernier  arrêt,  il  ne 
««rail  pas  nécessaire  de  mettre  le  tuteur  en  cause. 
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appel  de  la  sentence  rendue  contre  le  mineur  ?  La  question 
est  controversée  ('). 

Suivant  certains  auteurs,  il  conviendrait  de  distinguer  sui- 
vant le  rôle  que  le  tuteur  a  joué  en  première  instance  (-).Mais 
cette  distinction  est  très  généralement  rejetée.  Dans  tous  les 
cas  et  quel  que  soit  le  rôle  joué  par  le  mineur  en  première 
instance,  le  tuteur  peut  interjeter  appel  sans  Tautorisation  du 
conseil  de  famille.  Et  en  effet,  si  le  mineur  était  demandeur 
en  première  instance,  l'autorisation  qui  lui  a  été  donnée 
s'applique  à  toutes  les  phases  du  procès  et  par  conséquent  à 
l'appel.  Il  n'en  serait  autrement  que  si  cette  autorisation  avait 
été  donnée  d'une  manière  restrictive  et  seulement  pour  enga- 
ger le  procès  en  première  instance.  Si  le  mineur  était  défen- 
deur en  première  instance,  l'autorisation  n'est  pas  non  plus 
nécessaire  pour  interjeter  appel,  car  l'appel  n'est  alors  qu  une 
suite  de  la  défense  {^). 

688.  Mesures  d'instruction.  —  Le  tuteur  a  pleins  pouvoirs, 
une  fois  le  procès  régulièrement  engagé,  pour  prendre  toutes 
conclusions  nécessaires  et  provoquer  les  mesures  d'instruc- 
tion utiles  (*).  Il  peut  donc,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  auto- 
risation spéciale,  demander  une  enquête,  un  interrogatoire 
sur  faits  et  articles,  et  même  former  une  inscription  de  faux  (' ). 
11  peut  également  sans  autorisation  déférer  le  serment  pur- 
gatoire des  art.  2275  C.  civ.  et  189  C.  co.  (•).  Quant  au  se^ 
ment  décisoîre,  il  est  soumis  à  des  principes  différents  (V.  le 
commentaire  des  art.  1358  s.  ('). 

(*)  Il  est  clair  d'ailleurs  que  la  question  se  pose  seulement  dans  le  cas  où  il  s'agit 
dune  de  ces  actions  que  le  tuteur  ne  pourrait  exercer  activement  sans  raulori>i- 
lion  du  conseil  de  famiUe. 

{*)  Talandier,  Traité  de  l'appel,  n.  26;  de  Fréminville,  II,  n.  619.  —  Cpr.  Riom, 
10  mai  1855,  S.,  56.  2.  1.  —  Poitiers,  23  oct.  1866,  S..  66.  2. 121.  —  Caen,  3  aonl 
1872,  S.,  74.  1.  17. 

(•)  Chardon,  op.  ci/.,  n.  483s.;  Zacliariae,  Massé  et  Vergé,  I,§  222,  note  7;Dpminle, 
n.  n.225  6w-II;  Demolombe,  VII,  n.  713;  Hue,  III,  n.  444;  Aubry  etRau,  I,  §  114. 
texte  et  note  9.  —  Poitiers,  28  nov.  1864,  D.,65.  2. 161.  —  Alger,  26  fév.  1866.  S.. 
68.  1.  209,  D.,  68.  1.  110.  — Cpr.  les  arrêts  cités  à  la  note  précédente.— ilrfrfc Bor- 
deaux, 22  mai  1889,  D. ,89. 2. 284.  — Con/ra  Magnin,  II,  n.  1439;  Laurent,  V,  n.  83. 

{*)  Cpr.  Cass.,  27  oct.  1885,  S.,  89.  1.  13. 

;*)  Demolombe,  VU,  n.  683  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  114,  p.  723. 

i*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  114,  texte  et  note  16. 

C)  V.  Laurent,  V,  n.  5i  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  114,  p.  723. 
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534.  Acquiescement.  —  Le  tuteur  peut*il  acquiescer  à  une 
demande  formée  contre  le  mineur?  La  loi  paraît  avoir  établi 
en  cette  matière  les  mêmes  règles  qu'en  ce  qui  concerne  l'exer- 
cice  actif  des  actions  appartenant  au  mineur  (Y.  art.  464). 
Donc,  si  l'action  dirigée  contre  celui-ci  est  une  action  mobi- 
lière, le  tuteur  pourrait  y  acquiescer  valablement  sans  Tau- 
torisation  du  conseil  de  famille  (').  L  acquiescement  à  un 
jugement  rendu  contre  le  mineur  est  soumis  à  des  principes 
spéciaux  que  nous  examinerons  plus  loin  (V.  n.  551). 

535.  Désistement.  —  Le  tuteur  est  investi  de  pouvoirs 
extrêmement  étendus,  en  ce  qui  concerne  la  faculté  de  se 
désister  de  V instance  dans  laquelle  le  mineur  est  engagé.  Un 
pareil  désistement  ne  comporte  pas,  en  effet,  généralement 
du  moins,  la  renonciation  au  droit  lui-même  qui  fait  Tobjet 
du  procès.  C'est  l'instance  seule  qui  est  éteinte.  Dès  lors,  le 
tuteur  peut  se  désister,  seul  et  sans  autorisation.  Et,  dans  le 
silence  de  la  loi,  il  faut  lui  reconnaître  ce  pouvoir,  en  toute 
matière,  même  en  matière  immobilière  (*).  Quant  à  la  renon- 
ciation au  droit  lui-même,  c'est  là,  comme  nous  le  verrons 
bientôt,  un  acte  qui  est  complètement  interdit  au  tuteur.  De 
là  il  résulte  que,  dans  les  cas  où  le  désistement  de  Tinstancc 
a  pour  conséquence  indirecte  Textinction  du  droit  en  litige, 
il  excède  les  bornes  des  pouvoirs  du  tuteur  (').  Le  désiste- 
ment d'un  appel  interjeté  est  soumis  à  des  règles  particuliè- 
res que  nous  exposerons  plus  tard. 

586.  Pourvoi  en  cassation.  —  Le  pourvoi  en  cassation  est 
une  voie  de  recours  extraordinaire,  qu'on  ne  peut  considérer 
comme  une  suite  normale  et  naturelle  du  procès.  Dès  lors  le 
tuteur  doit  être  autorisé  par  le  conseil  de  famille  lorsqu'il 
s'agit  d'une  demande  relative  aux  droits  immobiliers  du 
mineur.  Il  peut  se  pourvoir  sans  autorisation,  si  la  demande 

OMârcadé,  II.  n.270;Demanle,  IJ,  n.  225  6t«,Demolombe,  VII,  n.  685  ;  Lau- 
rent, V,  n.  67  ;  Hue,  ÏII,  n.  442  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  114,  p.  724.  —  Cass.,  18  août 
1863,  D.,  70.  5.  367.  —  Caen  (motifs),  31  juil.  1876,  D.,  77.  2.  152. 

.*)  Boilard,  Leçons  de  procéda,  I,  n.  589;  Laurent,  V,  n.  68  et  86;  Aubry  et 
Rau,  I,  §  114,  le.Tle  et  noie  22.  —  Cass.,  21  nov.  1849.  S.,  49. 1.  757,  D.,  50. 
1.15. 

(')  Laurent,  loc.  cil,  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  114,  texte  et  note  23.  —  Cass.,  21  nov. 
1849  (motifs),  supra. 
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est  mobilière.  En  d  autres  termes,  il  convient  d'appliquer  les 
règles  qui  gouvernent  Tintroduction  même  des  demandes  (*). 

537.  Voies  d'exécution  forcée.  —  La  loi  n'a  édicté  sur  ce 
point  aucune  règle  spéciale.  Donc  le  tuteur  n'aura,  en  prin- 
cipe, besoin  d'aucune  autorisation  pour  recourir  aux  voies 
d'exécution  forcée  contre  les  débiteurs  du  pupille.  Cette  auto- 
risation ne  lui  sera  nécessaire  que  dans  les  cas  où  elle  est 
requise  par  un  texte  (Conversion  d'une  saisie  immobilière  en 
vente  volontaire,  v.  art.  744  C.  pr.  civ.). 

538.  Après  avoir  étudié  le  principe  de  l'omnipotence  du 
tuteur  et  les  conséquences  qui  en  découlent,  il  nous  reste 
maintenant  à  examiner  les  restrictions  et  limitations  nombreu- 
ses que  la  loi  y  a  apportées.  11  y  a  certains  actes  relatifs  au 
patrimoine  (ce  sont  les  plus  importants  de  lagestion  tutélaire  s 
que  le  tuteur  ne  peut  valablement  accomplir  pour  le  compte 
du  mineur  qu'en  remplissant  certaines  formalités  prescrites 
par  la  loi.  Ces  formalités  varient  suivant  les  cas  :  tantôt  la 
loi  se  contente  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille  ;  tantôt 
elle  exige  en  outre  l'homologation  du  tribunal;  exception- 
nellement, elle  requiert  dans  certaines  hypothèses  spéciales 
l'accomplissement  de  formalités  particulières.  Certains  actes 
ne  peuvent  être  accomplis  par  le  tuteur  pour  le  compte  du 
mineur,  parce  que,  à  raison  de  leur  nature  essentiellement 
personnelle,  ils  supposent  l'expression  de  la  volonté  indivi- 
duelle de  celui  qu'ils  concernent.  Ces  actes  devront  être 
accomplis  par  le  mineur  en  personne,  assisté  s'il  y  a  lieu 
comme  de  droit.  Il  en  est  d'autres  qui  peuvent  être  accomplis 
soit  par  le  mineur  en  personne,  soit  par  son  tuteur.  Enfln 
certains  actes  relatifs  au  patrimoine  ne  sont  susceptibles  d'être 
accomplis  ni  par  le  mineur  personnellement,  ni  par  le  tuteur 
en  son  lieu  et  place,  et  demeurent  ainsi  complètement  impos- 
sibles. Telles  sont  les  limitations  aux  pouvoirs  du  tuteur  que 
nous  nous  proposons  d'examiner  sous  les  paragraphes  qui 
suivent. 


C)  Aubry  et  Rau,  I,  §  114,  lexle  et  notes  25  bis  et  25  ier.  —  Pour  le  désîstemenl 
du  pourvoi,  V.  Cass.,  17  mars  1868,  D.,  69.  1.  284. 
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§  II    Actes  pour  lesquels  le  tute^xr  doit  obtenir 
l'autorisation  du  conseil  de  famille. 

N«  1.  Actes  extra-Judiciaires. 

539.  I.  Bail  des  biens  du  mineur  au  profit  du  tuteur. — 
La  loi  n'interdit  pas  au  tuteur  de  prendre  à  bail  un  bien 
appartenant  au  mineur.  Mais  pour  la  conclusion  de  cet  acte, 
le  mineur  sera  représenté  par  le  subrogé  tuteur,  qui  remplira 
alors  les  fonctions  de  tuteur.  Les  pouvoirs  du  subrogé  tuteur, 
agissant  au  lieu  et  place  du  tuteur,  sont  ainsi  déterminés  par 
l'art.  450,  al.  3.  «  Il  [le  tuteur]  ne  peut  ni  acheter  les  biens  du 
»  mineur,  tii  les  prendre  à  ferme,  à  moins  que  le  conseil  de 
»  famille  n'ait  autorisé  le  subrogé  tuteur  à  lui  en  passer  bail  » 
(art.  450,  al.  3). 

Bien  que  l'expression  prendre  à  ferme  ne  s'applique  litté- 
ralement qu'au  bail  à  ferme,  la  disposition  de  notre  article 
devrait  être  étendue  au  bail  à  loyer.  Eadem  est  ratio  (*). 

540.  II.  Acceptation  ou  répudiation  d'une  succession 
échue  au  mineur.  —  a  Le  tuteur  ne  pourra  accepter  ni  repu- 
»  dier  une  succession  échue  au  mineur,  sans  une  autorisation 
»  préalable  du  conseil  de  famille.  L'acceptation  n'aura  lieu 
i>  gue  sous  bénéfice  d'inventaire  »  (art.  461).  L'autorisation 
du  conseil  de  famille  est  suffisante  mais  nécessaire,  soit  pour 
la  répudiation,  soit  pour  l'acceptation  de  la  succession. 

Pour  la  répudiation  ou  renonciation,  cela  se  comprend 
aisément.  En  effet,  il  y  a  là  un  acte  d'une  gravité  extrême  qui 
fera  perdre  au  mineur  des  droits  déjà  entrés  dans  son  patri- 
moine. On  a  même  soutenu,  en  se  fondant  sur  ce  que  la 
renonciation  à  une  succession  équivaut  à  une  aliénation,  que 
la  délibération  du  conseil  de  famille  doit  être  homologuée 
par  la  justice,  dans  le  cas  tout  au  moins  où  la  succession  com- 
prend des  immeubles  (arg.  art.  457).  Cette  opinion  est  d'ail- 
lé) Sur  ce  texte,  nous  ferons  une  observation  qui  a  une  certaine  imporlancfî. 
Nous  Tétudions  maintenant  au  point  de  vue  des  restrictions  qu'il  apporte  aux 
pQuvoin  du  subrogé  tuteur  jouant  ici  le  rôle  de  tuteur.  Mais  le  texte  peut  être 
<^core  envisagé  à  un  autre  point  de  vue  :  Il  établit  une  véritable  incapacité  à  la 
charge  du  tuteur  ordinaire,  dans  ses  relations  personnelles  avec  son  pupille,  inca- 
pacité dont  nous  aurons  plus  lard  à  nous  occuper  [infra,  n.  620). 
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leurs  rejetée,  avec  raison,  par  la  presque  unanimité  de  la 
doctrine,  et  dans  les  espèces,  très  rares  d*ailleurs,  où  la 
question  s'est  posée  devant  les  tribunaux,  ceux-ci  ont  con- 
sacré le  sentiment  général  des  auteurs  (*).  La  loi  est,  en  effet, 
parfaitement  claire  et  l'interprétation  n'en  peut  être  dou- 
teuse. L'art.  461  exige  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  et 
ne  soumet  la  répudiation  de  la  succession  à  aucune  autre 
condition.  11  ne  distingue  nucunement  entre  les  successions 
mobilières  et  les  successions  immobilières.  Quant  à  largu- 
ment  tiré  de  l'art.  457,  il  se  fonde  sur  une  analogie  lointaine. 
La  renonciation  à  une  succession  est  un  acte  juridique  autre 
que  l'aliénation.  Elle  opère  rétroactivement  et  ne  comporte 
pas  la  transmission  d'un  droit.  Au  point  de  vue  pratique,  elle 
peut  fort  bien  ne  pas  produire  les  mêmes  effets  qu'une  alié- 
nation, car  la  succession  échue  au  mineur  peut  être  grevée 
de  dettes  et  de  charges  qui  absorbent,  et  au  delà,  l'actif  héré- 
ditaire ('). 

La  loi  requiert  aussi  l'autorisation  du  conseil  de  famille 
pour  l'acceptation  de  la  succession.  Comment  expliquer  cette 
exigence,  étant  donné  que  la  succession  ne  peut  être  acceptée 
autrement  que  sous  bénéfice  d'inventaire?  Il  y  en  a  deux  rai- 
sons. D'abord,  si  la  succession  est  certainement  mauvaise, 
s'il  est  démontré  que  les  dettes  excèdent  les  biens,  pourquoi 
l'accepter,  même  sous  bénéfice  d'inventaire,  ce  qui  aura  pour 
conséquence  de  jeter  le  mineur  ou  ses  représentants  dans  les 
embarras  d'une  liquidation  peut-être  fort  compliquée,  le  tout 
pour  arriver  en  définitive  à  un  résultat  négatif?  En  pareil 
cas,  il  vaut  bien  mieux  renoncer.  Mais  il  y  a  plus.  Tout  héri- 
tier, même  bénéficiaire,  étant  tenu  de  rapporter  à  la  succes- 
sion tout  ce  qu'il  a  reçu  du  défunt  à  titre  de  donation  (art. 


(•)  Deinanle,  II,  n.  222  bis,  II  ;  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  380,  381,  obs.  II; 
Duranlon,  III,  n.  577;  Demolombe,  VII,  n.  696;  Laurent,  V,  n.  70;  AubryelRau, 
I,  §  113,  p.  698;  Planiol,  I,  n.  1937.  —  Toulouse,  5  juin  1829,  S.,  29. 2.313,  /.  G., 
vo  Minorité,  n.  498.  —  Toulouse,  il  juin  1829,  S.,  30.  2.  15,  /.  G.,  loe,  cit.  - 
Paris,  2  fév.  1880,  D.,  83.  2.  61,  S.,  83.  1.  301.  —  Contra  Delvincourt,  I,  p.  125. 
note  1. 

(')  Le  tribunal  ne  pourrait  pas  autoriser  le  tuteur  à  accepter  la  succes^iion  si  le 
conseil  de  Tamille  a  refusé  l'autorisation.  Il  ne  lui  appartient  pas  de  se  substituer 
au  conseil  de  famille.  Grenoble,  6  déc.  1842,  J.  G.,  v«  cit.,  n.  839,  S.,  43. 1  290. 
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843),  et  cette  obligation  ne  pesant  pas  au  contraire  sur  Thé- 
ritier  renonçant,  le  mineur,  s'il  a  reçu  du  défunt  une  libéra- 
lité, peut  avoir  plus  d'intérêt  à  renoncer  à  la  succession  qu'à 
l'accepter.  On  voit  que  Tacceptation  même  bénéficiaire  peut 
n'être  pas  sans  danger,  et  on  s'explique  ainsi  que  la  loi  ne 
Tait  permise  pour  le  compte  du  mineur  qu'avec  l'autorisation 
da  conseil  de  famille. 

541.  En  disant  que  la  succession  échue  au  mineur  ne 
pourra  être  acceptée  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  l'art. 
161  en  interdit  certainement  l'acceptation  pure  et  simple. 
Cette  règle  peut,  il  est  vrai,  entraîner,  dans  un  cas  spécial, 
des  conséquences  fâcheuses  pour  le  mineur,  mais  il  serait 
injuste  d'en  faire  remonter  la  responsabilité  aux  auteurs  du 
code  civil  (*).  D  après  la  jurisprudence  constante  de  la  cour 
de  cassation  (Cass.,  ch.  r.,  12  janv.  1876,  D.,  76.  1.  152,  S., 
76.  1.  81),  l'héritier  bénéficiaire  qui  se  porte  adjudicataire 
d'un  immeuble  de  la  succession  doit  payer  le  droit  de  trans- 
cription (fixé  à  1  fr.  50  p.  100.  L.  28  avril  1816,  art.  54.  Cpr. 
L.  27  juil.  1900,  art.  2  et  3  et  L.  22  avril  1905,  art.  2).  En 
effet,  dit  la  cour  de  cassation,  si  l'héritier  bénéficiaire  n'a  pas 
besoin  de  faire  transcrire  le  jugement  d'adjudication  pro- 
noncé en  sa  faveur  pour  acquérir  à  l'égard  des  tiers  la  pro- 
priété de  rimmeuble  licite  (L.  23  mars  1855,  art.  1",  et  art. 
883  C.  civ.),  il  a  tout  au  moins  intérêt  à  faire  opérer  la  trans- 
cription, pour  purger  les  privilèges  et  hypothèques  qui 
grèvent  cet  immeuble.  N'étant  point,  par  suite  de  la  sépara- 
tion des  patrimoines  qui  résulte  de  l'acceptation  bénéficiaire, 
tenu  personnellement  des  dettes  héréditaires,  il  a  la  qualité 
de  tiers  détenteur  à  Tégard  des  créanciers  ayant  sur  l'im- 
meuble une  hypothèque  ou  un  privilège,  et  par  suite,  il  peut 
purger.  Or,  pour  purger  il  lui  faut  faire  transcrire  son  titre 
d'acquisition.  Le  jugement  prononcé  à  son  profit  est  donc  de 
nature  à  être  transcrit  (L.  28  avril  1816,  art.  54),  et  dès  lors, 
en  vertu  de  ce  texte,  le  droit  de  transcription  est  dû.  Ce  droit 
ne  serait  pas  exigible  au  contraire,  si  l'héritier  adjudicataire 
avait  accepté  purement  et  simplement.  Si  donc  le  mineur  se 

i'!  V.  sur  ce  point  Planiol,  I,  p.  611,  note  2. 
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rend  adjudicataire  sur  licitation  d*un  immeuble  de  la  succes- 
sion, il  sera  obligé  de  payer  un  droit  de  transcription ^  qu*il 
aurait  été  dispensé  de  payer  s*il  avait  pu  accepter  purement 
et  simplement. 

542.  Les  règles  que  nous  venons  d'étudier  s'appliquent 
certainement  aux  successions  auxquelles  le  mineur  est  appelé 
comme  héritier  ab  intestat.  Elles  doivent  également  recevoir 
leur  application  aux  legs  universels  ou  à  titre  universel  qui 
lui  ont  été  faits.  Les  legs  de  cette  nature  entraînent  pour  le 
légataire  la  contribution  aux  dettes  héréditaires,  comme  la 
succession  ab  intestat.  Dès  lors,  il  est  naturel  de  soumettre 
le  tuteur  à  la  nécessité  d'obtenir  l'autorisation  du  conseil  de 
famille,  qui  aura  d'ailleurs  à  tenir  compte  du  mobile  qui  a 
inspiré  la  libéralité.  En  faveur  de  notre  solution,  on  peut 
enfin  tirer  un  argument  a  fortiori  de  Tart.  463  (').  Quant  aux 
legs  à  titre  particulier,  ils  sont  soumis  à  des  règles  spéciales 
qui  seront  exposées  plus  loin. 

543.  11  faut  de  même  décider  que,  dans  le  cas  où  la  suc- 
cession a  été  acceptée  par  le  tuteur,  celui-ci  peut  en  faire 
l'abandon  aux  créanciers  héréditaires  et  aux  légataires,  sous 
la  condition  nécessaire,  mais  suffisante,  d'y  être  autorisé  par 
le  conseil  de  famille  (').  Des  considérants  d'un  arrêt  rendu 
par  la  cour  de  cassation,  le  12  mars  1839  ('),  il  semble  résul- 
ter que  cet  acte  est  soumis  aux  règles  édictées  par  l'art.  457 
relativement  aux  aliénations  immobilières.  Cette  dernière 
opinion  nous  paraît  inadmissible,  car  l'abandon  fait  par  l'hé- 
ritier bénéficiaire  ne  constitue  pas  une  aliénation.  Il  suffit, 
pour  qu'il  soit  valable,  que  le  tuteur  ait  été  autorisé  par  le 
conseil  de  famille.  Sans  doute,  la  loi  n'exige  pas  cette  auto- 
risation, mais  cette  solution  semble  bien  conforme  à  son  es- 
prit. Si  l'abandon  consenti  par  l'héritier  bénéficiaire  ne  doit 
pas  être  confondu  avec  la  renonciation  à  la  succession,  il  n  en 

(»)  Demolombe,  VII,  n.  703;  Duranlon,  III,  n.  581;  Laurent,  V,  n.  73;  Aubry  el 
llau,  I,  §  113,  p.  698;  Arnlz,  I,  n.  738;  Vigie,  I,  n.  759;  Beudant,  II,  n.  858;  Sur- 
ville,  I,  n.  454.  —  Gpr.  Paris,  4  juin  ISGS,  S.,  65.  2.  216.  —  Dijon,  10  jail.  1S79, 
S.,  80.  2.  41,  D.,  80.  2.  120. 

(«)  Demolombe,  VII,  n.  698;  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  texte  et  note  5.  —  Douai, 
*3  août  1855,  S.,  56.  2.  842,  D.,  56.  2.  92. 

,')  S.,  39. 1.  274,  J,  G.,  vo  Successions,  n.  784- 
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est  pas  moins  vrai  que,  dans  un  certain  sens,  il  rend  pire  la 
situation  de  Thériticr,  puisque  celui-ci  ne  peut  plus  rentrer 
en  possession  des  biens  héréditaires  qu'en  désintéressant 
ceux  auxquels  il  les  a  abandonnés.  11  est  donc  naturel  d'ap- 
pliquer ici,  par  analogie,  les  règles  qui  gouvernent  la  répu- 
diation de  l'hérédité. 

544.  La  même  solution  devrait  être  donnée  en  ce  qui  con- 
cerne Texercice  du  retrait  successoral.  Si  la  loi  ne  permet 
pas  au  tuteur  d'accepter  bénéficiairement  une  succession  sans 
Tautorisation  du  conseil  de  famille,  bien  que  cependant  le 
patrimoine  du  mineur  ne  réponde  pas  des  dettes  de  la  suc- 
cession, à  plus  forte  raison  cette  autorisation  est-elle  néces- 
saire lorsque  le  tuteur  veut,  au  nom  de  son  pupille,  exercer 
le  retrait,  qui  constitue  le  mineur  débiteur  personnel  du  prix 
de  la  cession  et  qui  le  met  au  lieu  et  place  du  cessionnaire  et 
du  cédant,  quant  aux  obligations  de  celui-ci  envers  la  sj^cces- 
sion  {•). 

545.  L'acceptation  de  la  succession  échue  au  mineur  est 
irrévocable,  quand  elle  a  été  faite  par  le  tuteur  avec  l'autori- 
sation du  conseil  de  famille. 

11  n'en  est  pas  de  même  de  la  renonciation,  même  réguliè- 
rement faite  au  nom  du  mineur.  «  Dans  le  cas  où  la  succession 
M  répudiée  au  nom  du  mineur  n  aurait  pas  été  acceptée  par  un 
»  autre  »,  dit  l'art.  462,  «  elle  pourra  être  reprise,  soit  par  le 
»  tuteur  autorisé  à  cet  effet  par  une  nouvelle  délibération  du 
»  conseil  de  famille,  soit  par  le  mineur  devenu  majeur ,  mais 
»  dans  l'état  où  elle  se  trouvera  lors  de  la  reprise,  et  sans  pou- 
»  voir  attaquer  les  ventes  et  autres  actes  qui  auraient  été 
»  légalement  faits  durant  la  vacance  ». 

Cet  article  accorde  au  mineur  une  faveur  qui  plus  tard  a 
été  étendue  à  tous  les  autres  héritiers  par  l'art.  790.  Nous  exa- 
minerons sous  ce  dernier  article  les  difficultés  auxquelles 
^'art.  462  peut  donner  lieu. 

546.  Pour  en  terminer  avec  l'étude  des  pouvoirs  du  tuteur 
en  matière  de  succession  échue  au  mineur,  il  nous  reste  à 

[')  Demolombe,  VU,  n.  678;  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  texte  et  note  9.  —  Contra 
Grenoble,  16  août  1858,  S.,  59.  2.  289. 
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présenter  une  observation.  La  succession  ne  pouvant  être 
acceptée  au  nom  du  mineur  que  sous  bénéfice  dlnventaire, 
il  en  résulte  que  les  diverses  déchéances  qui,  en  droit  com- 
mun, font  perdre  le  bénéfice  d*inventaire,  sont  inapplicables 
au  mineur.  Celui-ci  ne  peut  pas  devenir  héritier  pur  et  simple 
par  le  fait  de  son  tuteur  ('). 

547.  III.  Acceptation  d'une  donation.  —  m  La  donation 
>i  faiie  au  mineur  ne  pourra  être  acceptée  par  le  tuteur 
M  qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  —  Elle  aura, 
»  à  l'égard  du  mineur,  le  même  effet  qu'à  l'égard  du  majeur  « 
(art.  463). 

«  Il  n*est  si  bel  acquêt  que  de  don  »,  dit  le  vieux  Loysel. 
Dans  la  donation,  en  effet,  tout  est  profit  pour  le  donataire, 
qui  acquiert  sans  bourse  délier.  Alors  pourquoi  notre  article 
exige-t-il  l'autorisation  du  conseil  de  famille  pour  permettre 
au  tuteur  d  accepter  la  donation  offerte  à  son  pupille?  Parce 
qu'il  n'y  a  pas  seulement  à  se  préoccuper  du  côté  pécuniaire 
de  la  donation,  mais  aussi  et  surtout  du  côté  moral.  Dans 
certains  cas,  la  donation  demandera  à  être  examinée  de  près 
à  ce  point  de  vue  :  il  faut  rechercher  quelles  sont  les  inten- 
lions  du  donateur,  quel  est  son  mobile  ;  la  loi  confie  cette 
mission  délicate  au  conseil  de  famille,  qui  refusera  d'autoriser 
l'acceptation  de  toute  donation  suspecte.  D'ailleurs,  même  au 
point  de  vue  pécuniaire,  il  y  aura  quelquefois  à  réfléchir  : 
la  donation  peut  être  accompagnée  de  charges  qui  en  dimi- 
nuent ou  même  en  absorbent  le  profit. 

Le  tuteur  n'a  pas  seul  qualité  pour  accepter  la  donation 
offerte  au  mineur.  Voyez  à  ce  sujet  l'art.  935.  Remarquons, 
sur  ce  texte,  que  si  la  tutelle  est  conférée  à  un  ascendant, 
celui-ci  peut,  sans  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  accep- 
ter la  donation.  Mais  alors  il  agira  en  sa  qualité  d'ascendant 
et  non  pas  comme  tuteur. 

548.  Vu  la  généralité  des  termes  de  l'art.  463,  on  doit 
décider  que  ce  texte  s'applique  aux  donations  testamentaires 
aussi  bien  qu'aux  donations  entre  vifs.  11  s'agit  bien  entendu 

(')  Laurent,  V,  n.  71  ;  Planiol,  I,  n.  1938.  —  V.  le  commenlaire  du  tilre  Des 
successions. 
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des  legs  à  titre  particulier  seulement,  puisque  les  legs  uni- 
versels ou  à  titre  universel  sont  soumis  aux  règles  des  succes- 
sions. Donc,  soit  pour  demander  ou  accepter  la  délivrance 
du  legs,  soit  pour  répudier  celui-ci,  il  faudra  que  le  tuteur 
obtienne  Tautorisation  du  conseil  de  famille,  et  cela  quelle 
que  soit  la  nature  de  la  chose  léguée,  que  ce  soit  un  meuble 
ou  un  immeuble  (').  11  faut  cependant  reconnaître  que  cette 
solution  est  contraire  à  la  tradition.  Les  rédacteurs  du  code 
ont  donc  en  cette  matière  réalisé  une  innovation.  —  La  plupart 
des  auteurs  distinguent  :  Us  exigent  l'autorisation  du  conseil 
de  famille  pour  former  la  demande  en  délivrance  d'un  legs 
immobilier;  car  il  s'agit  de  l'exercice  actif  d'une  action  immo- 
bilière. Si  le  legs  est  mobilier,  le  tuteur  peut,  sans  autori- 
sation du  conseil  de  famille,  l'accepter  et  en  demander  la 
délivrance,  à  moins  cependant  que  le  legs  ne  soit  accompagné 
de  charges,  auquel  cas  l'intervention  du  conseil  de  famille 
devient  nécessaire,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'un  legs  univer- 
sel (*).  Cette  distinction  est  fondée  sur  l'intérêt  du  mineur, 
qui  ne  peut  être  lésé  par  l'acceptation  d'un  legs  sans  charges, 
et  qui  peut  être  gravement  compromis  par  Tacceptation  d'un 
legs  grevé  de  charges.  —  Mais  la  loi  n'a  pas  fait  cette  distinc- 
fioD.  Elle  dispose,  en  termes  généraux,  que  la  donation  ne 
peut  être  acceptée  par  le  tuteur  sans  l'autorisation  du  conseil 
de  famille.  Or  la  disposition  testamentaire  est  une  donation 
faite  par  testament.  Elle  est  donc  visée  par  Tart.  463  aussi  bien 
que  la  donation  entre  vifs.  Puis,  il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper 
seulement  de  l'intérêt  pécuniaire  du  mineur;  la  loi  veut 
qu*on  tienne  compte  également  de  son  intérêt  moral.  Le  con- 
seil de  famille  doit  donc  toujours  intervenir. 

N«  2.  Des  actes  judiciaires  que  le  tuteur  peut  faire  avec  la  seule 
autorisation  du  conseil  de  famiUe. 

549.  Exercice  actif  des  actions.  —  L'autorisation  du 
conseil  de  famille  est  nécessaire  et  suffisante  pour  intenter 

.;*  Zachariae,  1,  p.  43S;  Arnlz,  I,  n.  739;  Hue,  III,  n.  440;  Surville,  I,  n.  'i54.  — 
Cpr.  Laurent,  V,  n.  73. 

*  Duranlon,  ill,  n.  582;  Massé  et  Ver^^  sur  Zachariw,  I,  §  221,  note  32  ;  Aubry 
ellUuJ,§  113,  texte  et  note  11;  Planiol,  I,  n.  1925.  —  Cpr.  Demolombe,  VII, 
n.  7(J8;  Bcudant,  II,  n.  862. 
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une  action  immobilière  au  nom  du  mineur.  Telle  est  la  règle 
édictée  par  Tart.  464  :  «  Aucun  tuteur  ne  pourra  introduire 
»  en  justice  une  action  relative  aux  droits  immobiliers  du 
»  mineur,  ni  acquiescer  à  une  demande  relative  aux  mimes 
»>  droits,  sans  l'autorisation  du  conseil  de  famille  ». 

Le  tuteur  ne  représentant  valablement  le  mineur  dans  une 
action  immobilière  intentée  au  nom  de  celui-ci  qu  autant  qu  il 
est  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  il  en  résulte  que  le 
défendeur  pourrait  refuser  le  débat  jusqu'à  ce  que  cette  auto- 
risation ait  été  obtenue  ;  car  il  ne  peut  pas  être  obligé  d'enga- 
ger la  lutte  contre  un  adversaire  qui  n'a  pas  qualité  (').  Mais 
cette  fin  de  non  procéder  doit  être  invoquée  en  première 
instance  (').  Une  fois  le  jugement  rendu,  le  défendeur  ne 
pourra  pas  lattaquer  pour  défaut  d'autorisation  du  tuteur. 
Les  règles  relatives  aux  pouvoirs  du  tuteur  sont  en  efifet  éta- 
blies non  dans  l'intérêt  des  tiers,  mais  dans  celui  du  mineur  ('). 
Ce  dernier  pourra,  au  contraire,  attaquer  le  jugement  pour 
cette  cause,  et  le  défaut  de  qualité  de  son  tuteur  lui  fournii'a 
un  moyen  d'appel,  et  même  un  moyen  de  cassation  [%  On 
reconnaît  d'ailleurs  que  Tautorisation  accordée  pendant  le 
cours  de  l'instance,  et  à  une  période  quelconque  de  cette 
instance,  purgerait  le  vice  de  la  procédure  antérieure  (*). 

550.  Acquiescement. —  La  loi  met  l'acquiescement  aune 
demande  immobilière  sur  la  même  ligne  que  l'exercice  de 
l'action  active.  L'autorisation  préalable  du  conseil  de  famille 
est  donc  nécessaire  au  tuteur  pour  acquiescer  à  une  action 

(•)  Zacbaris,  I,  §  222,  lexle  et  noie  10;  Laurent,  V,  n.  84;  Demolombe,  Vil, 
n.  715;  Aubry  et  Rau,  I,  §  li4,  texte  et  note  10. 

(«)  Cpr.  Grenoble,  21  juillet  ia36,  S.,  37.  2.  471,  J.  C,  v*»  MinoHté,  n.  686.  - 
Cass.,  19  janv.  1841,  S.,  41.  1.  426.  —  Cass.,  5  janv.  1859,  D.,  59.  1.  34. 

(*}  Demolombe,  loc,  cil.;  Laurent,  loc.  cit.;  Aubrj'  et  Uau,  I,  §  114,  texle 
et  note  12.  —  Bordeaux,  20  août  1833,  S.,  34.  2.  204.  —  Cass.,  19  janv.  1841, 
supra. 

(*)  Cass.,  8  avril  1903,  S.,  03.  1.  309.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  114,  texte  et  note  14. 
—  Mais  le  mineur  ne  pourrait  agir  par  voie  de  requête  civile,  Aubry  et  Rau,  I, 
g  114,  note  14. 

{•)  Zachariaî,  Laurent,  Demolombe,  loç.  cil,;  Hue,  TII,  n.  444;  Aubry  et  Ra«,I, 
§  114,  texte  et  note  10;  Planiol,  I,  n.  1953.  —  Bourges,  25  janv.  1832,  S.,  32. 2. 
556.  —  Cass.,  27  mars  1855,  S.,  55.  1.  702,  D.,  55.  1.  257.  —  Cpr.  Lacoste,  SoUy 
S.,  î^.  1.81.— Cass.,  10  janv.  1894,  S.,  95.  1.  81,  D.,  94.  i.  377. 
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immobilière  intentée  contre  le  mineur  (*).  Elle  ne  lui  est  pas 
nécessaire  pour  acquiescer  à  une  demande  mobilière. 

551.  Le  tuteur  peut-il  acquiescer  à  un  jugement  rendu 
contre  le  mineur,  et  sous  quelles  conditions?  Pour  résoudre 
cette  question,  dont  jusqu'ici  nous  avons  réservé  Texamen,  il 
convient  peut-être  de  distinguer  suivant  la  nature  du  procès 
et  le  rôle  que  le  mineur  y  a  joué. 

A.  Dans  le  cas  où  le  mineur  a  été  défendeur  à  une  action 
mobilière,  le  tuteur  pourrait  acquiescer  au  jugement  sans 
avoir  besoin  d'y  être  autorisé  par  le  conseil  de  famille.  Il 
aurait  pu  en  effet  acquiescer  seul  à  la  demande.  A  plus 
forte  raison  aura-t-il  le  pouvoir  d'acquiescer  au  jugement, 
puisque  celui-ci  fournit  une  présomption  très  grave  en  faveur 
de  la  légitimité  de  la  demande  formée  contre  le  mineur  {^). 
Cette  solution  est  cependant  très  sérieusement  contestée.  On 
a  voulu  notamment  appliquer  en  cette  matière  les  règles 
édictées  par  lart.  467,  en  ce  qui  concerne  la  transaction,  con- 
fondant ainsi  deux  actes  qui  cependant  sont  bien  distincts  : 
la  transaction  et  le  désistement  (').  On  a  dit  encore  que  le 
tuteur  devrait  obtenir,  non  l'autorisation  du  conseil  de  famille, 
mais  le  consentement  du  subrogé  tuteur  (^).  On  invoque  en 
ce  sens  Tart.  444  C.  pr.  civ.,  aux  termes  duquel  les  délais 
d appel  ne  courent  contre  le  mineur  que  si  le  jugement  a 
été  signifié  au  subrogé  tuteur  et  au  tuteur.  Or,  dit-on,  cette 
disposition  n'aurait  aucune  portée  pratique,  si  le  tuteur  pou- 
vait acquiescer  au  jugement  sans  le  concours  du  subrogé 
tuteur. 

B.  Si  le  mineur  a  été  défendeur  à  une  action  immobilière,  il 
nous  parait  certain  que  l'autorisation  du  conseil  de  famille 
est  nécessaire  au  tuteur,  pour  acquiescer  au  jugement  (arg. 

I*)  Cass.,  23  mai  1882,  S.,  84.  1.  413.  —  Cass.,  10  janv.  1894,  D..  94.  1.  377.  -. 
Cass.,  22  mars  1897,  D.,  97.  1.  277,  S.,  97. 1.  309.  —  Cpr.  Limoges,  27  mars  1895, 
S.,  96.  2.  175. 

(«)  Aubry  et  Rau,  I,  §  114,  note  21;  Laurent,  V,  n.  68.  —  Cpr. Cass.,  17  fév.  1875, 
S.,  75.  1.  151.  —  Contra  Pigeau,  Proc,  civ.,  II,  p.  563;  Carré,  Lois  de  la  proc, 
II,  p.  314. 

f*)  Pau,  9  mai  18:^,  S.,  35.  2.  158,  J.  G.,  vo  Acquiescement,  n.  143. 

'•)  Nancy,  25  août  1837,  S.,  37.  2.  151,  J.  G.,  v  Acquiescement,  n.  146.  —  Cpr. 
Paris,  23  juil.  1840,  S.,  40.  2.  375.  —  Demolombe,  VII,  n.  685. 

Pers.  —  V.  39 
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art.  46-4)  (*).  Sur  ce  point,  d'ailleurs,  comme  sur  le  précédent, 
nous  rencontrons  les  deux  opinions  opposées  que  nous  venions 
d'exposer. 

C.  Le  mineur  était-il  demandeur  en  première  instance,  il 
n*y  aurait  plus  lieu  de  distinguer  suivant  la  nature  de  laction. 
Qu'il  s'agisse  d'une  demande  mobilière  ou  d'une  demande 
immobilière,  il  faudrait  peut-être  décider  que  le  tuteur  ne 
peut  jamais  acquiescer  au  jugement.  Un  pareil  acquiescement 
constituerait  en  effet  une  renonciation  pure  et  simple  aux  droits 
du  mineur,  acte  qui  est  complètement  interdit  au  tuteur  (-}. 

552.  Désistement  d'un  appel  intei^Jetô.  —  Ce  désistement 
constituant  un  acquiescement  au  jugement  frappé  d'appel,  il 
convient  de  faire  ici  les  distinctions  que  nous  venons  défaire 
en  ce  qui  concerne  l'acquiescement  au  jugement  rendu  contre 
le  pupille.  Il  est  vrai  que  le  tuteur  n'a  pas  besoin  d'autorisa- 
tion pour  acquiescer  tacitement  à  la  sentence  en  laissant 
s'écouler  les  délais  de  l'appel;  d'où  l'on  a  conclu,  contraire- 
ment à  notre  opinion,  que  l'autorisation  ne  lui  est  pas  non 
plus  nécessaire  pour  se  désister  de  Tappel  interjeté  (^).  Mais 
ce  raisonnement  nous  semble  critiquable.  Lorsque  les  délais 
d'appel  sont  écoulés,  sans  que  l'appel  ait  été  interjeté,  ce 
n'est  pas  la  volonté  du  tuteur  qui  fait  acquérir  au  jugement 
l'autorité  définitive  de  la  chose  jugée;  c'est  la  volonté  du 
législateur.  Au  contraire,  lorsque  la  sentence  est  frappée 
d'appel,  tout  est  remis  en  question,  et  si  le  tuteur  se  désiste, 
c'est  par  un  acte  de  sa  volonté  que  le  jugement  passera  en 
force  de  chose  définitivement  jugée.  Il  en  est  exactement  de 
môme  que  si  le  tuteur  avait  acquiescé  à  ce  jugement.  Dès  loi*s, 
on  pourrait  proposer  les  solutions  suivantes  : 

1*"  Si  le  mineur  était  défendeur  en  première  instance,  et  si 
l'action  est  mobilière,  le  tuteur  peut  se  désister  seul  et  sans 
autorisation  (^). 

iV  Chardon,  op.  cit.,  n.  485.  —  Cpr.  Laurent,  V,  n.  68. 

l"j  Aubry  el  Hau,  I,  §  114,  p.  724.  —  Cpr.  Laurent,  V,  n.  68.  —  V.  rependanl 
Caen,  31  juil.  1876,  D.,  77.  2.  152.  —  Pau,  26  mai  1879,  D.,  80.  2.  131,  -  Cas*- 
(niolifs;,10  janv.  1894,  S.,  95.  1.  81,  D.,  94.  1.  377.  — Cass.,  [motifs  ,22  mars  IftH, 
n.,  97.  1.  277,  S.,  97.  1.  309.  —  Limoges,  27  mars  18^,  S.,  96.  2.  175. 

(3)  Agen,  15  dcc.  1844,  S.,  45.  2.  229,  D.,  45.  2.  111. 

[*]  I^aurenl,  V,  n.  68. 
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2°  Si,  le  mineur  ayant  joué  en  première  instance  le  rôle  de 
défendeur,  Faction  est  immobilière,  Tautorisation  du  conseil 
de  famille  est  la  condition  nécessaire  et  suffisante  d'un  désis- 
tement valable  (*). 

3°  Mais  si  le  pupille  était  demandeur  en  première  instance, 
peu  importe  qu'il  s'agisse  d'une  action  mobilière  ou  immobi- 
lière, le  désistement  de  l'appel  interjeté  est  absolument 
impossible,  même  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille. 
Un  pareil  désistement  constituerait  une  i^enonciation  aux 
droits  du  mineur  ('). 

Ces  distinctions  sont  répudiées  par  un  certain  nombre 
d'auteurs,  qui  permettent,  dans  tous  les  cas,  au  tuteur  de  se 
désister  avec  la  simple  autorisation  du  conseil  de  famille  C*). 
La  cour  de  cassation  a  décidé  que,  même  s'il  s'agit  d'une 
1  demande  immobilière  formée  par  le  tuteur,  celui-ci  peut  se 
f  désister  de  l'appel  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille  ; 
mais  elle  veut  que  cette  autorisation  soit  préalable  au  désis- 
tement (^).  En  effet,  l'autorisation  a  pour  but  de  conférer  au 
tuteur  Taptitude  juridique  à  accomplir  l'acte  en  vue  duquel 
elle  est  donnée,  et  cette  aptitude  doit  exister  au  moment  de 
Tacte.  L'approbation  donnée  après  coup  par  le  conseil  de 
famille  n'équivaudrait  pas  à  une  autorisation  et  ne  sauverait 
pas  l'acte  de  la  nullité. 

553.  Action  ea  partage.  —  «  La  même  autorisation  sera 
^^  nécessaire  au  tuteur  pour  provoquer  un  partage  ;  mais  il 
')  poun*a,  sans  cette  autorisation,  répondre  à  nne  demande 
»  en  partage  dirigée  contre  le  mineur  »  (art.  465). 

La  disposition  de  notre  article  étant  conçue  dans  les  termes 
les  plus  généraux,  on  doit  en  conclure  qu'elle  s'appliquerait  : 

a.  Quelle  que  soit  la  cause  de  l'indivision  qu'il  s'agit  de 
faire  cesser  par  le  partage,  donc  non  seulement  lorsque 
l'indivision  a  pour  cause  une  succession,  mais  aussi  quand 

(*j  Laurent,  V,  n.  86;  Aubry  et  Hau,  I,  §  114,  texte  et  note  25.  —  Douai,  17  janv. 
182Î),  S.,  21.  2. 117.  —  Limoges,  22  avril  1839,  S.,  .39.  2.  521. 

!«}  Laurent,  V,  n.  68  et  86;  Aubry  et  Rau,  I,  §  114,  texte  et  note  24. 

*'}  Massé  et  Vergé  sur  Zachariic,  I,  §  222,  texte  et  note  8;  Demolombe,  VII, 
n.  684,  685  et  716.  —  Limoges,  27  mars  1895,  S.,  96.  2.  175. 

»♦;  Cass.,  iO  janv.  1894,  S.,  95.  1.  81  et  la  note  de  M.  Lacoste,  D.,  94.  1.  377.  — 
C^sr*,,  22  mars  1897,  D.,  97.  1.  277,  S.,  97.  1.  309. 


612  DE   LA   TUTELLE 

elle  a  sa  source  dans  une  sociélé  ou  dans  une  communauté. 

b.  Quelle  que  soit  la  nature  des  biens  indivis,  et  alors 
même  que  la  masse  à  partager  ne  comprendrait  que  des 
meubles.  Nos  anciens  disaient  que  Tuniversalité  mobilière 
sapit  qtiid  immobile. 

c.  Quel  que  soit  le  tuteur  :  le  père  ou  la  mère,  ou  une 
autre  personne  ('). 

554.  Nous  avons  ainsi  passé  en  revue  les  divers  actes  que 
le  tuteur  peut  faire  sous  la  seule  condition  d'y  être  autorisé 
par  le  conseil  de  famille.  Il  en  est  un  dont  nous  avons  volon- 
tairement omis  de  parler  :  c'est  Taliénation  des  meubles 
incorporels  du  mineur.  En  effet,  Tautorisation  du  conseil  de 
famille  est  suffisante  lorsque  la  valeur  des  meubles  à  aliéner 
ne  dépasse  pas  1.500  francs  en  capital;  mais  Thomologation 
du  tribunal  est  en  outre  nécessaire,  lorsqu'il  s'agit  de  meu- 
bles d'une  valeur  supérieure  à  1.500  francs.  L'aliénation  des 
meubles  incorporels  appartient  donc,  suivant  les  cas,  soit  à 
la  catégorie  dont  nous  venons  de  parler,  soit  à  celle  dont 
nous  allons  maintenant  nous  occuper.  C'est  pour  cette  raison, 
et  dans  un  intérêt  de  méthode,  que  nous  avons  réservé  l'é- 
tude de  cette  matière,  que  nous  examinerons  dans  notre  §  111. 

§  III.  Dths  actes  pour  lesquels  le  tuteur  doit  obtenir, 
outre  l'autorisation  du  conseil  de  famille j  l homolo- 
gation du  tribunal. 

656.  Cette  catégorie  comprend  :  1**  l'emprunt;  2*  l'aliéna- 
tion des  immeubles  (*);  3**  l'hypothèque;  4*  l'aliénation  des 
meubles  incorporels  d'une  valeur  supérieure  à  quinze  cents 
francs.  C'est  ce  qui  résulte  des  art.  457  et  458  du  code  civil 
et  des  art.  1  et  2  de  la  loi  du  27  février  1880. 

No  1.  Emprunt. 

666.  Nous  transcrivons  ici  les  art.  457  et  458,  qui  sont  rela- 
tifs à  Temprunt,  à  l'aliénation  des  immeubles  et  à  l'hypothèque. 

(>)  Cass.,  ier  fév.  1892,  S.,  93.  1.  253. 

(')  V.  sur  le  cas  où  le  tuleur,  ayaiU  vendu  à  Tamiable  un  immeuble  du  mineur, 
s'esl  porlé  fort  pour  celui-ci,  Cass.,22  janv.  18'J6,  D.,  97.  1.  476. 
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Abt.  457.  «  Le  tuteur,  même  le  père  ou  la  mère,  ne  peut 
I)  emprunter  pour  le  mineur,  ni  aliéner  ou  hypothéquer  ses 
M  biens  immeubles,  sans  y  être  autorisé  par  un  conseil  de  fa- 
»  mille.  —  Cette  autorisation  ne  devra  être  accordée  que  pour 
))  cause  (fune  nécessité  absolue,  ou  d'un  avantage  évident.  — 
•  Dans  le  premier  cas,  le  conseil  de  famille  n'accordera  son 
»  autorisation  qu'après  quil  aura  été  constaté,  par  un  compte 
»  sommaire  présenté  parle  tuteur,  que  les  deniers,  effets  mo- 
n  biliers  et  revenus  du  mineur  sont  insuffisants.  —  Le  conseil 
»»  de  famille  indiquera^  dans  tous  les  cas,  les  immeubles  qui 
»  devront  être  vendus  de  préférence,  et  toutes  les  conditions  ^ 
»  qu'il  jugera  utiles  ». 

Art.  458.  «  Les  délibérations  du  conseil  de  famille  relatives 
»  à  cet  objet  ne  seront  exécutées  qu'après  que  le  tuteur  eri  aura 
»  demandé  et  obtenu  l'homologation  devant  le  tribunal  de 
»  première  instance,  qui  y  statuera  en  la  chambre  du  conseil, 
»  et  après  avoir  entendu  le  procureur  du  Roi  ».  Cpr.  art.  953 
et  s.  C.  pr. 

557.  Les  termes  de  Fart.  458  laissent  quelque  doute  sur  le 
point  de  savoir  si  la  délibération  du  conseil  de  famille,  auto- 
risant l'emprunt  ou  la  constitution  d'hypothèque,  doit  être 
homologuée  par  le  tribunal.  Cet  article  dit  en  eflfet  :  «  Les 
délibérations...  relatives  à  cet  objet  »;or,  en  comparant  ce 
texte  avec  celui  qui  précède,  il  semble  qu'il  s'agisse  seulement 
de  la  vente  des  immeubles  et  non  de  l'emprunt  ou  de  la  cons- 
titution d'hypothèque.  Mais  le  doute  est  levé  par  Fart.  483, 
qui,  statuant  sur  le  cas  où  l'emprunt  est  fait  pour  le  compte 
du  mineur  émancipé,  exige  positivement  l'homologation  du 
tribunal.  Donc  a  fortiori  cette  homologation  est  nécessaire 
quand  l'emprunt  ou  la  constitution  d'hypothèque  intéresse 
un  mineur  non  émancipé.  Cette  règle  est  d'ailleurs  absolu- 
ment générale  et  doit  recevoir  son  application  dans  tous  les 
cas  où  un  emprunt  est  contracté  pour  le  compte  du  mineur. 
Les  distinctions  que  certains  auteurs  ont  proposées  doivent 
être  repoussées  sans  hésitation  ('). 

558.  Si  le  tuteur  a  contracté  un  emprunt  sans  y  avoir  été 

\\  Demolombe,  VII,  n.  729,  730;  Laurenl,T,  n.  94  el  95:  Aubry  el  Uau,  I,  §  113, 
Ifc^T^iS,  709.  —  Cpr.  TouUier,  II,  n.  1223;  Chardon,  op.  cit.,  n.  410.  ' 
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dûment  autorisé,  le  mineur  pourra  en  provoquer  Tannulatioii, 
et  l'acte  du  tuteur  ne  lui  sera  alors  opposable  qu'en  vertu  des 
principes  de  la  gestion  d'affaires.  Les  créanciers  du  mineur, 
exer(;ant  la  faculté  qui  leur  est  dévolue  par  Tart.  1166,  pour- 
ront également  invoquer  la  nullité  de  l'emprunt,  par  exemple 
dans  le  cas  où  l'emprunt  a  été  fait  avec  subrogation  (' ). 

559.  L'emprunt,  comme  d  ailleurs  la  constitution  d'hypo- 
thèque qui  le  facilite,  ou  la  vente  des  immeubles  qui  le  rem- 
place, ne  doit  être  autorisé  par  le  conseil  de  famille  que  u  pour 
»  cause  d* une  nécessité  absolue  ou  d'un  avantage  évident  •>. 

=  Pour  cause  d'une  nécessité  absolue  :  par  exemple  pour 
effectuer  le  paiement  d'une  dette  onéreuse  ou  exigible,  pour 
faire  des  réparations  d'une  nécessité  urgente,  pour  procurer 
au  mineur  une  profession  ou  un  établissement  avantageux. 
Ce  sont  précisément  les  cas  qui  étaient  indiqués  dans  le  pro- 
jet. On  l'a  modifié  sur  ce  point,  soit  parce  que  cette  énumé- 
ration  a  paru  inutile,  soit  parce  qu'on  ne  voulait  pas  paraître 
limiter  aux  cas  prévus  la  faculté  d'autoriser  l'emprunt,  l'alié- 
nation ou  l'hypothèque.  Lorsque  l'emprunt  est  commandé 
par  une  nécessité  absolue,  la  loi  dit  que  le  conseil  de  famille 
ne  devra  l'autoriser  qu'après  qu'il  aura  été  constaté  par  un 
compte  sommaire  présenté  par  le  tuteur  que  les  deniers, 
effets  mobiliers  et  revenus  du  mineur  sont  insuffisants  (■). 

=:  Pour  cause..,  d'un  avantage  évident  :  par  exemple  si  le 
tuteur  trouve  à  emprunter  de  l'argent  à  -4  p.  100  pour  étein- 
dre une  dette  du  mineur  portant  intérêt  à  5  p.  100. 

Le  conseil  de  famille  peut  d'ailleurs  régler  les  conditions 
de  l'emprunt  qu'il  autorise  (art.  i57  in  fine),  dire  par  exem- 
ple à  quel  taux  l'emprunt  pourra  être  fait,  pour  combien 
d'années  ;  ou  bien  encore  désigner  quelqu'un  pour  surveiller 
l'emploi  que  fera  le  tuteur  des  fonds  obtenus  par  l'emprunt. 
Mais  le  prêteur,  dans  aucun  cas,  ne  sera  responsable  de  cet 
emploi  (L.  27  fév.  1880,  art.  6)  ('). 

(')  Demolombe,  VII,  n.  729;  Laurent,  toc.  ci!.  ;  AubryelRau,  I,  §  113,  noie  28. 
—  V.  cep.  Chardon  el  TouUior,  toc.  cil. 

(«)  Cpr.  Bordeaux,  17  mars  1843,  S.,  43.  2.  424. 

^»'  Hue,  III,  n.  420;  Aubry  el  Uau,  I,  5^  113,  noie  27  bis.  —  Cpr.  Laurent,  V, 
n.  1)4.  —  Alger,  15  juin  1800,  J.  G.,  Suppl.,  v®  Minorité,  n.  521. 
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N^»  2.  Aliénation  des  immeubles. 

560.  Nous  venons  de  dire  que  le  conseil  de  famille  ne  doit 
autoriser  Taliénation  des  immeubles,  comme  l'emprunt,  que 
pour  cause  d'une  nécessité  absolue  ou  d'un  avantage  évident. 
Comme  au  cas  d'emprunt  également,  il  pourra  indiquer  tou- 
tes les  conditions  qu  il  jugera  utiles,  par  exemple  déterminer 
le  mode  d'emploi  de  la  partie  du  prix  qui  restera  libre  après 
la  satisfaction  des  besoins  en  vue  desquels  Taliénation  a  été 
permise,  ou,  si  la  vente  est  autorisée  pour  cause  d'avantage 
évident,  fixer  un  prix  minimum  au-dessous  duquel  l'aliéna- 
tion ne  pourra  avoir  lieu  (*).  Aux  termes  de  Tart.  -457,  il  indi- 
quera les  immeubles  qui  doivent  être  vendus  de  préférence. 
Le  code  de  procédure  civile  (art.  953)  ajoute  que  le  conseil 
de  famille  indiquera  aussi  la  nature  des  biens  et  leur  valeur 
approximative  (*).  L'homologation  doit  être  demandée  au 
tribunal  du  siège  de  la  tutelle  et  non  à  celui  de  la  situation 
des  biens  (arg.  art.  95i  al.  2,  C.  pr.  civ.). 

561.  L'art.  459  indique  les  formes  dans  lesquelles  la  vente 
doit  être  faite  :  «  La  vente  se  fera  publiquement,  en  présence 
n  du  subrogé  tuteur,  aux  enchères,  qui  seront  reçues  par  un 
»  membre  du  tribunal  de  pronière  instance,  ou  par  un  notaire 
»  à  ce  commis,  et  à  la  suite  de  trois  affiches  apposées  par 
»  trois  dimanches  consécutifs,  aux  lieux  accoutitmés  dans  le 
»  canton,  —  Chacune  de  ces  affiches  sera  visée  et  certifiée  par 
»  le  maire  des  communes  otï  elles  auront  été  apposées  ».  Cpr. 
C.  pr.,  art.  954. 

=  En  présence  du  subrogé  tuteur.  Ajoutez  :  ou  lui  dûment 
appelé.  C.  pr.,  art.  962. 

=^  A  la  suite  de  trois  affiches  apposées  par  trois  dimanches 
consécutifs.  Aujourd'hui  un  seul  affichage  suffit,  et  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'il  soit  fait  un  jour  de  dimanche  ;  mais  les 
placards  doivent  être  apposés  un  certain  temps  avant  l'adju- 

v'I  Cpr.  Trib.  de  l'empire  d'Allemagne,  25  mars  1884,  S.,  86.  4.  0. 

[')  Le  tribunal  ne  peut  pas  modifler  sur  ce  point  la  délibération  du  conseil  de 
famille.  Il  peut  seulement  modifier  les  conditions  de  la  vente.  —  Hue,  III,  n.  427  : 
Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  texte  et  note  13.  —  Cass.,9  fév.  18G3,  S.,  63.  1.  113,  D.,  63. 
i.85.-  Cass.,  17  déc.  1867,  S.,  68.  1.  66,  D.,  67.  1.  482.  —  V.  cependant  Lau 
renl,  V,  n.  88.  —  Cpr.  Rouen,  20  avril  1883,  J.  G.,  Suppl.y  vo  cU.,  n.  528. 
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dication  (C.  pr.,  art.  959),  et  leur  contenu  reproduit  par  la 
voie  de  la  presse  (C.  pr.,  art.  %0).  Ces  formalités  de  publi- 
cité constituent  d^ailleurs  un  minimum  et,  suivant  la  nature 
et  l'importance  des  biens,  il  peut  être  donné  à  la  vente  une 
publicité  plus  grande  (art.  961  C.  pr.). 

562.  Une  délibération  du  conseil  de  famille  homologuée 
par  le  tribunal  pourrait  autoriser  laliénation  des  immeubles 
du  mineur  par  échange  aussi  bien  que  par  vente  (').  Le  mot 
aliéner,  qu'emploie  Fart.  457,  est  général;  et,  si  Ton  conçoit 
difficilement  un  échange  qui  puisse  être  imposé  par  une 
nécessité  absolue,  il  pourra  fort  bien  arriver  tout  au  moins 
que  cette  opération  présente  un  avantage  évident.  L'échange 
rentre  donc  dans  les  termes  de  lart.  457.  D'ailleurs  l'art.  1707 
déclare  les  règles  de  la  vente  applicables  à  l'échange.  Tou- 
tefois il  est  clair  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  d'appliquer  au  cas 
d'échange  la  disposition  de  l'art.  459,  la  nature  même  de 
l'opération  s'y  opposant.  Aussi  est-il  remarquable  que  cette 
disposition  parle  de  la  vente,  et  non  plus  de  Yaliénation, 
conmie  l'art.  457.  De  même  aussi,  lorsqu'un  legs  aura  éïè 
fait  au  mineur  sous  la  condition  d'abandonner  à  un  tiers  une 
propriété  immobilière,  il  suffira  au  tuteur  d'obtenir  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille  et  l'homologation  de  justice; 
il  ne  peut  être  question  de  remplir  les  formalités  de  l'art. 
459  (2). 

563.  Les  art.  457  et  458  seront  également  applicables  à  la 
constitution  d'un  droit  réel  quelconque  sur  les  immeubles  du 
mineur,  tel  qu'un  usufruit,  une  servitude,  un  droit  d'emphy- 
téose  (L.  25  juin  1902,  art.  2).  11  faut  en  dire  autant  de  la 
renonciation  à  une  servitude  active  oji  à  un  usufruit  immo- 
bilier appartenant  au  pupille  (').  Tous  ces  actes  constituent  en 
efict  des  aliénations  d'immeubles.  Quant  aux  formes  mômes 
de  ces  actes,  il  va  de  soi  qu'il  ne  peut  être  question  d'appliquer 

\  '  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  384  ;  Fréminville,  II,  n.  730;  Massé  et  Vergé  sur 
Zachari»,  I,  §  221,  noie  21  ;  Demolombe,  VU,  n.  707  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  teile 
el  note  18;  Beudanl,  II,  n,  872;  Planiol,  I,  n.  1921.  —  Contra  Zachariae,  loc.  cii.: 
Laurent,  V,  n.  90. 

(«  Dijon,  10  juii.  1879,  S.,  80.  2.  41  el  la  consultation  de  M.  Bufnoir. 

(»;  Proudhon,  De  Vusufiuit,\  n.  301  ;  Demolombe,  VII,  n.  735;  Aubry  cl  Rw. 
I,  !^  113,  p.  708;  Beudanl,  loc.  cU.  —  Cass.,  25  mars  1861,  S.,  61.  1.  676. 
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la  disposition  de  lart.  459.  Ils  seront  faits  à  Tamiable,  confor- 
mément aux  indications  du  conseil  de  famille  (*). 

564.  Dans  trois  cas  exceptionnels  Taliénation  des  immeu- 
bles du  mineur  peut  avoir  lieu  sans  Tautorisation  du  conseil 
de  famille  homologuée  par  le  tribunal. 

565. 1.  Le  premier  cas  est  prévu  parTart.  460,  ainsi  conçu  : 
«  Les  formalités  exigées  par  les  articles  457  et  458,  pour 
»  Valiénation  des  biens  du  mineur,  ne  s'appliquent  point  au 
»»  cas  où  un  jugement  aurait  ordonné  la  licitation  sur  la  pro- 
»  vocation  d'un  copropriétaire  par  indivis.  —  Seulement,  et 
»  en  ce  cas,  la  licitation  ne  pourra  se  faire  que  dans  la  forme 
n  prescrite  par  l'article  précédent  :  les  étrangers  y  seront 
»  nécessairement  admis  ».  Cpr.  C.  pr.,  art.  953,  al.  2. 

Dans  le  cas  prévu  par  le  texte,  Taliénation  est  un  acte 
nécessaire,  pour  lequel  la  loi  a  jugé  inutile  de  prescrire  une 
autorisation  du  conseil  de  famille,  que  celui-ci  ne  serait  pas 
libre  de  refuser. 

Notre  article  indique  d'une  manière  suffisante  la  forme 
dans  laquelle  la  licitation  doit  être  faite,  et  il  ajoute  que  les 
étrangers  seront  nécessairement  admis  à  enchérir.  C'est  là 
une  garantie  établie  dans  l'intérêt  du  mineur,  en  vue  d'obte- 
nir le  plus  haut  prix  possible.  Si  tous  les  copropriétaires 
étaient  majeurs,  ils  pourraient,  d'un  commun  accord,  exclure 
les  étrangers.  Cpr.  art.  1687  (*). 

566.  L'art.  460  suppose  que  la  licitation  est  provoquée 
par  les  copropriétaires  du  mineur.  Mais  le  tuteur  peut-il  la 
demander  lui-même?  La  question  est  délicate.  Elle  est  sus- 
ceptible de  se  poser  dans  deux  hypothèses  différentes. 

A.  Il  se  peut  que,  dans  une  masse  indivise  dont  le  partage 
a  été  demandé,  soit  par  les  cohéritiers  du  mineur,  soit  par  le 
tuteur  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  il  y  ait  des  immeu- 
bles qui  ne  puissent  être  commodément  partagés  en  nature. 
11  a  été  jugé  que  le  tuteur  a  qualité  pour  en  provoquer  la 


[*)  Demolombe,  Vil,  n.736. 

(')  Un  testateur  qui  ne  laisse  pas  d'hériliers  réservataires  peut-il  charger  sou 
exécuteur  testamentaire  de  vendre  à  l'amiable  les  immeubles  légués  par  lui  au 
mineur  et  à  d'autres  personnes?  V.  sur  cette  question,  Paris,  22  juil.  1901,  D., 
1907.  2.  385.      . 
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licitation,  sous  la  seule  condition  d'obtenir  Tautorisation  du 
conseil  de  famille;  en  effet,  a-t-on  dit,  le  tuteur  peut,  aux 
termes  de  Tart.  i65,  intenter  une  action  en  partage  avec  la 
seule  autorisation  du  conseil  de  famille.  Les  textes  ne  distin- 
guent pas  suivant  que  Faction  doit  aboutir  à  un  partage  en 
nature  ou  qu'elle  doit  nécessiter  une  licitation.  Du  momenl 
que  le  tuteur  est  habilité  à  provoquer  le  partage,  il  faut  lui 
reconnaître  le  pouvoir  de  former  les  demandes  qui  sont  la 
conséquence  et  Tacccssoire  de  l'action  en  partage.  Or  tel  est 
précisément  le  caractère  de  la  demande  en  licitation.  D'ailloui^, 
la  vente  n'est  pas  purement  volontaire  ;  c'est  une  vente  for- 
cée, nécessaire  pour  faire  cesser  l'indivision  ;  elle  constitue 
un  mode  de  partage.  Enfin,  les  tribunaux  étant  appelés  à 
statuer  sur  la  licitation,  le  mineur  trouve  dans  leur  interven- 
tion des  garanties  suffisantes  (*). 

Ces  arguments  ont  une  incontestable  valeur.  Ils  ne  sont  pas 
cependant  absolument  décisifs  (*).  Pour  déterminer  les  pou- 
voirs du  tuteur  relativement  à  un  acte  juridique  quelconque, 
il  convient,  semble-t-il,  d'envisager  cet  acte  en  lui-même,  et 
abstraction  faite  des  circonstances  dans  lesquelles  il  se  pro- 
duit. La  nature  de  cet  acte  est  toujours  la  même.  Or  la  licita- 
tion n'est  pas  autre  chose  qu'une  vente  (arg.  art.  1686).  L'arl. 
460  en  porte  lui-même  la  preuve,  puisque,  dans  certains  cas, 
il  dispense  la  licitation  des  formalités  de  la  vente.  C'est  donc 
qu'en  principe  la  licitation  est  soumise  aux  règles  de  la  vente. 
Il  ne  semble  pas  que  la  nature  de  cet  acte  soit  modifiée  par 
cette  circonstance  accidentelle  que  la  demande  en  licitation 
est  formée  au  cours  des  opérations  du  partage.  Sans  doute,  j 
si  l'adjudication  est  prononcée  au  profit  de  l'un  des  coparta-  \ 
géants,  l'adjudication  produit  les  effets  déclaratifs  que  l'art.  j 
883  attribue  au  partage.  Mais  cela  ne  signifie  pas  que  la  lici- 
tation soit,  à  tous  égards,  soumise  aux  règles  du  partage. 
C'est  un  acte  juridique  différent.  Puis,  les  étrangers  devant 
nécessairement  être  admis,  il  se  peut  que  l'adjudication  soit 

(')  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  668;  Laurent,  V,  n.  75.  —  Bordeaux, 
23  aoùl  1870,  S.,  70.  2.  294,  D.,71.2. 143.  — Gpr.  Dijon, 31  déc.  1891,  D.,  92.2.  2.33. 

(*)  V.  la  noie  de  M.  de  Loynes,  sous  TaiTôt  de  Dijon,  précité,  D.,  92.  2.  233.  — 
Adde  Zacharia%  I,  §  221,  note  22. 
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faite  au  profit  d'ua  étranger.  Il  est  iacoatestable  qu*alors  la 
licitatioa  est  une  vente,  et  n'offre  à  aucun  degré  les  carac- 
tères  du  partage.  Dès  lors,  il  est  impossible  d'attendre  les 
résultats  de  Tadjudication  pour  déterminer  les  pouvoirs  du 
tuteur.  C'est  une  question  qui  doit  être  résolue  au  moment 
où  la  licitation  est  demandée.  Ne  faut-il  pas  en  conclure  que 
la  demande  en  licitation  incidente  doit  être  traitée  conmic  la 
demande  principale,  et  que,  dès  lors,  il  convient  d'appliquer 
lesarl.  4o7et  458(*)? 

B.  Quelle  que  soit  la  solution  que  Ton  adopte  sur  la  ques- 
tion qui  précède,  il  est  certain  que  les  art.  i57  et  458  seraient 
applicables  au  cas  où  la  licitation  est  demandée  par  le  tuteur, 
au  nom  du  mineur,  en  dehors  d'une  instance  en  partage.  11 
s'agit  alore  en  effet  d'une  aliénation  volontaire  (^). 

567.  II.  La  deuxième  exception  a  lieu  lorsque  l'expropria- 
tion des  immeubles  du  mineur  est  poursuivie  par  ses  créan- 
ciers. A  quoi  bon  ici  encore  demander  au  conseil  de  famille 
une  autorisation  qu'il  ne  pourrait  pas  utilement  refuser  ?  Le 
seul  privilège  que  la  loi  accorde  au  mineur,  c'est  que  ses  im- 
meubles ne  peuvent  être  mis  en  vente  qu'après  discussion  préa- 
lable du  mobilier  (art.  2206).  Et  encore  le  mineur  ne  jouit-il 
pas  toujours  de  ce  bénéfice,  ainsi  qu'on  le  voit  par  l'art.  2207. 

568,  III.  Enfin  le  troisième  cas  est  prévu  par  l'art.  13  de 
la  loi  du  3  mai  1841,  sur  l'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique.  Le  tuteur  peut  consentir  la  cession  amiable  de  l'im- 
meuble du  mineur  compris  dans  l'arrêté  d'expropriation,  en 
vertu  d'une  autorisation  donnée  directement  par  le  tribunal, 
sur  une  simple  requête,  et  sans  que  le  conseil  de  famille  ait 
€^  intervenir.  Dans  le  même  cas  d'expropriation  pour  cause 
d'utilité  publique,  le  tuteur,  sous  la  même  condition,  peut 
accepter  les  offres  d'indemnité  émanant  de  l'administration 
(L.  3  mai  1841,  art.  25).  D'ailleurs,  il  n'aurait  besoin  d'aucune 
autorisation  pour  rejeter  ces  offres  et  pour  procéder  sur  la 
demande  en  règlement  de  l'indemnité  (^). 

(»)  En  ce  sens  Angers,  19  juin  1851,  S.,  70.  2.  294,  en  noie,  D.,  51.  2.  1G3. 
(')  Zachariœ,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  noie  20.  —  Gass.,  20  janv.  1880, 
S.,80.  1.209,  D.,  80.  1.  161. 
(•)  Cass.,  13  mars  1801,  D.,  61.  1.  181. 
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Des  règles  analogues  ont  été  édictées  par  la  loi  du  22  déc. 
1888,  modifiant  la  loi  du  21  juin  1865  sur  les  associations 
syndicales.  D après  lart.  14  nouveau  de  la  loi  du  21  juin 
1865,  si  des  biens  de  mineurs  sont  compris  dans  le  périmètre, 
le  tuteur  peut  faire  la  déclaration  de  délaissement  sous  la 
seule  condition  d'y  être  autorisé  par  le  tribunal. 

N»3.  Hypothèque. 

569.  La  loi  applique  à  la  constitution  d'une  hypothèque 
sur  les  biens  du  mineur  la  même  règle  qu'à  Taliénation.  Le 
tuteur  ne  pourra  donc  hypothéquer  les  immeubles  du  mineur 
qu'en  vertu  d'une  autorisation  du  conseil  de  famille  homolo- 
guée par  le  tribunal.  Cette  autorisation  ne  devra  être  accor- 
dée que  pour  cause  d'une  nécessité  absolue  ou  d'un  avantage 
évident.  Le  conseil  de  famille  indiquera  les  immeubles  qui 
devront  être  de  préférence  hypothéqués,  bien  que  la  loi  dise 
seulement  qu'il  indiquera  ceux  qui  devront  être  vendus  de 
préférence. 

570.  Dans  tous  les  cas  où  le  tribunal  sera  appelé  à  homo- 
loguer une  délibération  du  conseil  de  famille  autorisant  pour 
le  compte  du  mineur  un  emprunt,  une  aliénation  d'immeu- 
ble ou  une  constitution  d'hypothèque,  il  devra  statuer  sur  ce 
point  en  la  chambre  du  conseil  (art.  458)  et  après  avoir 
entendu  le  procureur  de  la  république.  La  loi  veut  que  le 
tribunal  statue  en  la  chambre  du  conseil,  parce  que  la  publi- 
cité pourrait  nuire  aux  intérêts  du  mineur.  Si  la  vente  d'un 
immeuble,  par  exemple,  est  autorisée  par  le  conseil  de 
famille  pour  causé  d'une  nécessité  absolue,  il  ne  faut  pas  que 
le  public  soit  initié  à  l'état  de  détresse  du  mineur;  si  elle  est 
autorisée  pour  cause  d'un  avantage  évident,  il  ne  faut  pas 
révéler  le  secret  de  cet  avantage  :  cela  pourrait  quelquefois 
entraver  le  succès  de  l'opération. 

No  4.  Aliénation  de  meubles  incorporels  du  mineur,  dont  la  Taleur 
dépasse  1.500  fr.  ea  capital. 

571.  Nous  rappelons  que  nous  devons  également  nous 
occuper  ici  de  l'aliénation  des  meubles  incorporels  dont  la 
valeur  ne  dépasse  pas  1.500  francs  en  capital  {V.5Mjora,n.5oi). 


ÉTENDIE  DES  POL'VOIRS  DU   TUTKtR  621 

672.  Le  code  civil  n'avait  prescrit  aucune  règle  particulière 
pour  Taliénation  des  meubles  incorporels  du  mineur,  tels  que 
créances  sur  particuliers,  actions  ou  obligations  industrielles. 
Celle  lacune  de  notre  code  s'expliquait  par  le  peu  d'impor- 
tance de  la  fortune  mobilière  à  l'époque  où  il  fut  rédigé.  Le 
législateur  s'était  surtout  préoccupé  de  protéger  les  immeu- 
bles du  mineur  et  il  n'avait  pas  songé  à  sauvegarder  sa  for- 
tnne  mobilière.  Il  élait  encore  sous  l'influence  des  anciennes 
idées  qu'exprimait  le  vieil  adage  :  Res  mobilis,  res  vilis;  7)10- 
bilium  vilis  possessio. 

Du  silence  gardé  par  le  code  sur  ce  point  une  grande  par- 
tie des  auteurs  avaient  conclu  que  le  tuteur  était  armé  de 
pleins  pouvoirs  pour  l'aliénation  des  valeurs  mobilières 
appartenant  à  son  pupille  (*).  C'était  la  conséquence  logique 
j  du  principe  de  l'omnipotence  du  tuteur  [supra^  n.  503).  La 
I  jurisprudence,  pendant  longtemps,  avait  résisté  à  celte  inter- 
prétation. Jusqu'en  1873,  elle  annulait,  en  général,  les  alié- 
nalions  de  valeurs  mobilières  faites  par  le  luteur  sans  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille  (*).  En  1873,  un  revirement  se 
produisil.  La  cour  de  cassation  décida  que  le  tuteur  pouvait 
disposer  seul  et  sans  autorisation  des  meubles  incorporels 
appartenant  au  mineur  et  convertir  les  titres  nominatifs  du 
mineur  en  titres  au  porteur  ('). 

Les  pouvoirs  ainsi  reconnus  au  tuteur  par  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  ne  comportaient,  d'après  celte  interprétation, 
dautres  restriclions  que  celles  qui  y  avaient  été  apportées 
expressément  par  le  législateur.  Or  deux  textes  seuls  étaient 
venus  limiter  sur  ce  point  les  pouvoirs  du  tuteur.  La  loi  du 
24  mars  1806,  art.  3,  exigeait  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  pour  le  transfert  des  rentes  sur  TEtat,  lorsqu'elles 


i}]  V.  sur  ce  point  Demolombe,  VII,  n.  586  s. 

(»;  Douai,  28  juin  1843,  S.,  43.  2.  586.  —  Gass.,  12  déc.  1855,  D.,  56.  1.  18,  S., 
56.  1.  97.  —  Sainl-Denis  (Réunion),  25  mai  1866,  D.,  61).  1.  369,  S.,  70.  1.  65. 

;»)  Nîmes,  15  déc.  1853,  S.,  54.  2.  332.  —  Trib.  Seine,  14  janv.  1859,  D.,  59.  3. 
47.  -  Trib.  Seine,  10  mai  1870,  D.,  70.  3.  103.  —  Gass.,3  fcv.  1873,  J.  G.,  Sw/)/)/., 
y^  Minorité,  n.  354,  S.,  13.  1.  61.  —  Cass.,  21  juil.  1873,  D.,  74.  1.  264.  -  Cass., 
4  août  18T3,  D.,  75.  5.  468,  S.,  73.  1.  441,  et  la  note.  —  Trib.  de  La  Rochelle. 
8  juil.  1879,  J.  G.,  Suppl.,  v»  ci/.,  n.  357,  S.,  80.  2.  217.  —  Gpr.  Paris,  11  déc. 
1871,D.,  72.  2.  75,  S.,71.2.  249. 
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excédaient  dans  ledr  ensemble  50  fr.  de  revenu  (').  Le  décret 
du  25  septembre  1813  soumettait  à  la  même  condition  le 
transfert  des  actions  de  la  Banque  de  France,  lorsque  le 
mineur  était  propriétaire,  soit  de  plusieurs  actions,  soit  de 
plusieurs  coupons  représentant  plus  d'une  action  entière.  Les 
auteurs  de  la  loi  du  2i  mars  1806,  ainsi  que  le  conseil  d'Etat 
dans  son  avis  du  8  novembre  1806,  étaient  partis  de  cette 
idée,  évidemment  inexacte,  que  Fart.  452  s'applique  à  la 
vente  de  toute  espèce  de  meubles,  corporels  ou  incorporels, 
et  ils  avaient  voulu  dispenser  le  tuteur  de  l'observation  des 
formalités  prescrites  par  ce  texte  pour  le  transfert  des  rentes 
sur  TEtat  français.  Aussi,  dans  la  pensée  des  rédacteurs  de  la 
loi  de  1806,  celle-ci  ne  constituait  pas  une  dérogation  au 
principe  d'omnipotence  du  tuteur  ('). 

573.  L'interprétation  admise  par  la  doctrine  et  par  la 
jurisprudence  avait,  dans  la  pratique,  produit  des  résultats 
désastreux.  11  était  arrivé  que  le  tuteur,  abusant  des  pouvoirs 
(|ui  lui  étaient  reconnus,  dilapidât  le  patrimoine  confié  à  son 
administration.  11  y  avait  là  un  péril  que  l'extension  énorme 
de  la  fortune  mobilière,  conséquence  delà  révolution  écono- 
mique qui  s'est  produite  au  cours  du  siècle  dernier,  rendait 
toujours  plus  redoutable.  Une  réforme  était  devenue  néces- 
saire. Elle  n'a  été  effectuée  que  par  la  loi  du  27  février  1880, 
intitulée  :  Loi  relative  à  l'aliénation  des  valeurs  nwhilière^ 
appartenant  aux  mineurs  et  aux  interdits  et  à  la  conversion 
de  ces  mêmes  valeurs  en  titres  au  porteur.  Sur  ce  point, 
comme  sur  bien  d'autres,  nous  nous  sommes  laissé  devancer 
par  la  plupart  des  autres  législateurs  européens. 

La  loi  nouvelle  a  un  triple  objet  : 

1°  Elle  ne  permet  au  tuteur  d'aliéner  les  valeurs  mobilières 
appartenant  au  mineur  ou  à  l'interdit  que  moyennant  une 
autorisation  du  conseil  de  famille,  qui,  dans  certains  cas,  doit 
être  doublée  de  l'homologation  du  tribunal.  Mêmes  formalités 


('  Cette  loi  ne  visait  que  les  rentes  3  p.  100  sur  l'Etat  français.  La  question  sf 
posa  ensuite,  s'il  fallait  en  étendre  les  dispositions  aux  autres  types  de  renies  sur 
['VAal  français  créés  postérieurement. 

{*;  Aussi  a-l-on  pu  soutenir,  sans  succès  d'ailleurs,  que  Talténalion  des  meablcj 
incorporels  est  régie  par  les  dispositions  de  l'art.  452. 
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à  remplir  pour  la  conversion  en  titres  au  porteur  des  titres 
nominatifs  du  mineur  ou  de  l'interdit,  opération  presque 
aussi  dangereuse  que  l'aliénation  parce  qu'elle  la  prépare  et 
la  facilite  ; 

2^  La  loi  nouvelle  prescrit  la  conversion  en  titres  nomina- 
tifs des  titres  au  porteur  appartenant  au  mineur  ou  à  Tin- 
terdit  lors  de  l'ouverture  de  la  tutelle  ou  qui  lui  surviennent 
pendant  son  cours  ; 

3**  Elle  assure  l'emploi  des  capitaux  appartenant  aux  mineurs 
et  aux  interdits. 

Afin  d'assurer  l'observation  de  ses  prescriptions,  la  loi  nou- 
velle confère  au  subrogé  tuteur  une  mission  de  surveillance 
toute  spéciale. 

574.  L'art.  1  de  cette  loi  dispose  :  «  Le  tuteur  ne  pourra 
»  aliéner,  sans  y  être  autorisé  préalablement  par  le  conseil 
»  de  famille,  les  rentes,  actions,  parts  (^intérêts,  obligations, 
»  et  autres  meubles  incorporels  quelconques  appartenant  an 
»  mineur  ou  à  V interdit  ».  La  règle  est  donc  que  le  tuteur 
ne  peut  aliéner  sans  l'autorisation  du  conseil  de  famille 
aucun  meuble  incorporel  du  mineur  (^).  Cette  expression,  dont 
la  définition  sei*a  donnée  sous  l'art.  529,  a  un  sens  très  large; 
elle  comprend  notamment,  outre  les  renies,  actions  et  parts 
d'intérêts  dont  parle  la  loi,  les  obligations  industrielles,  les 
créances  sur  particuliers,  les  offices  ministériels,  les  fonds  de 
commerce  (*),  les  droits  de  propriété  littéraire,  artistique  ou 
industrielle,  et  l'usufruit  des  meubles,  soit  corporels,  soit 
incorporels. 

575.  La  loi  du  27  février  1880,  dans  son  art.  12,  déclare 
abrogés  la  loi  du  24  mars  1806  et  le  décret  du  25  septembre 
1813,  ainsi  que  toutes  les  dispositions  des  lois  qui  seraient 
contraires  à  ses  propres  prescriptions.  En  conséquence,  les 
rentes  sur  l'Etat  français  peuvent  être  transférées  sous  les 
conditions  fixées  par  elle,  et  cela,  alors  même  qu'elles  seraient 


'^  Circul.  du  garde  des  sceaux,  20  mai  1880,  D.,  81.  3.  'iO. 

!*]  V.  cep.  Bordeau.x,  29  déc.  1890,  D.,  92.  2.  368,  S.,  91.  2.  221  et  la  note.  Col 
arrvl,  qui  s'explique  peut-être  par  les  circonstances  particulières  de  la  cause,  ]u^(i 
que  le  tuteur  peut  aliéner  à  Tamiable  et  sans  Taulorisalion  du  conseil  de  famille 
u»  fonds  de  commerce  appartenant  à  son  pupille. 
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comprises   dans   une  succession   acceptée   bénéficiairemeDt 
pour  le  compte  du  mineur  (*). 

576.  D*après  le  nouvel  état  de  choses  inauguré  par  la  loi 
du  27  février  1880,  le  tuteur  ne  peut  donc  plus  en  aucun  cas 
aliéner  les  meubles  incorporels  du  mineur,  quelque  minime 
que  soit  leur  valeur,  sans  une  autorisation  du  conseil  de 
famille  ;  au-dessus  d'un  certain  taux,  Thomologation  du  tri- 
bunal est  en  outre  nécessaire.  On  n'a  pas  voulu  permettre  au 
tuteur  de  se  passer  d'autorisation,  même  pour  laliénation 
des  valeurs  de  peu  d'importance,  par  exemple  de  celles 
représentant  un  capital  inférieur  à  1.000  fr.,  parce  que,  d'une 
part,  on  aurait  ainsi  laissé  sans  protection  les  mineurs  dont 
la  fortune  est  minime  (et  ce  sont  précisément  ceux-là  qui  ont 
le  plus  besoin  d'être  protégés),  et  que,  d'autre  part,  en  fai- 
sant à  plusieurs  reprises  des  aliénations  de  meubles  incorpo- 
rels d'une  valeur  égale  au  minimum  fixé  par  la  loi,  le  tuteur 
aurait  pu  arriver  à  disposer  au  préjudice  du  mineur  de 
sommes  importantes. 

577.  Mais  d'ailleurs  la  loi  ne  dit  pas  ici,  comme  elle  le  fait 
au  sujet  des  immeubles  (art.  457),  que  l'aliénation  ne  pourra 
être  autorisée  que  poitr  cause  (Tune  nécessité  absolue  ou  (fini 
avantage  évident,  11  suffit  que  l'aliénation  paraisse  utile,  pour 
que  le  conseil  de  famille  puisse  Fautoriser  (*).  Toutefois  il 
sera  bon  que  sa  décision  soit  motivée,  au  moins  toutes  les  fois 
qu'elle  devra  être  soumise  à  l'homologation  du  tribunal;  car 
il  faut  bien  que  le  tribunal,  chargé  de  contrôler  la  décision 
du  conseil,  puisse  connaître  les  causes  qui  l'ont  dictée. 

578.  L'art.  1  ajoute  dans  son  alinéa  final  :  «  Le  conseil  de 
»  famille  y  en  autorisant  l'aliénation, prescrira  toutes  les  mesures 
»  qu'il  jugera  utiles  ».  Notamment  le  conseil  de  famille  pourra 
ordonner  que  les  fonds  à  provenir  de  l'aliénation  ne  reste- 
ront pas  à  la  disposition  du  tuteur,  mais  seront  versés  entre 
les  mains  d'une  personne  ou  d'une  société  déterminée.  H 
peut  aussi  régler  l'emploi  qui  sera  fait  du  prix.  Mais  les  tiers, 
et  notamment  les  compagnies  dont  les  titres  sont  régulière- 

;«)  V.  sur  ce  point  Gass.,  4  avril  1881,  Ô.,  81.  1.  206.  —  Cass.,  13  toûl  1883,  S., 
Si.  1.  177.  —  Lyon-Gaen,  Sole,  S.,  84.1.  177;  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  noie  11  ter, 
(•)  Cpr.  Deloison,  op.  cit.,  u.  206. 
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ment  aliénés,  ne  peuvent  en  aucun  cas  être  déclarés  respon- 
sables de  remploi  prescrit  par  le  conseil  de  famille.  Arg. 
art.  6  de  la  loi.  Le  conseil  de  famille  peut  aussi,  car  la  loi 
s*exprime  en  termes  généraux,  régler  le  mode  de  la  vente. 
Nous  reviendrons  tout  à  Theure  sur  ce  dernier  point. 

579.  Aux  termes  de  Fart.  2  :  «  Lorsque  la  valeur  des  meu- 
»  blés  incorporels  à  aliéner  dépassera,  d'après  l'appréciation 
M  (lu  conseil  de  famillCy  quinze  cents  francs  en  capital,  la 
)»  délibération  sera  soumise  à  r homologation  du  tribunal  qui 
»  statuera  en  la  chambre  du  conseil,  le  ministère  public 
n  entendu,  le  tout  sans  dérogation  à  l'article  883  du  Code  de 
»  procédure  civile.  —  Dans  tous  les  cas  le  jugement  rendu 
»  sera  en  dernier  ressort  ». 

580.  Dans  tous  les  cas,  la  décision  du  conseil  de  famille 
est  susceptible  d*étre  attaquée  devant  le  tribunal  civil.  L'art.  2 
ci-dessus  renvoie  en  effet  expressément  à  Tart.  883  C.  pr.  Il 
est  vrai  que,  si  Ton  prend  le  texte  à  la  lettre,  il  semblerait 
que  Ton  dût  faire  une  distinction  entre  les  délibérations 
sujettes  à  homologation  et  celles  qui  valent  par  elles-mêmes. 
Lart.  2,  al.  1,  in  fine,  semble  en  effet  viser  uniquement  les 
premières.  Mais  rien  ne  nous  autorise  à  penser  que  telle  ait 
été  Tintention  des  auteurs  de  la  loi.  La  délibération  du  con- 
seil de  famille  pourra  donc  faire  Tobjet  d'un  recours  devant 
le  tribunal  civil,  conformément  à  Tart.  883  C.  pr.,  auquel  il 
était  inutile  de  renvoyer  expressément,  soit  que  Ton  critique 
l'appréciation  faite  par  le  conseil  de  famille  de  la  valeur  des 
droits  à  aliéner,  soit  que,  cette  appréciation  n'étant  pas  dis- 
cutée, on  attaque,  quant  au  fond,  la  délibération  qui  a  auto- 
risé l'aliénation.  Mais  le  jugement  rendu  par  le  tribunal  civil 
ne  pourra  pas  être  frappé  d'appel  (art.  2,  al.  2)  (*). 

581.  D'ailleurs  les  règles  ci-dessus  s'appliquent  à  tout 
tuteur,  même  au  survivant  des  père  et  mère.  Mais  il  résulte 
du  texte  de  la  loi  et  du  rapport  de  M.  Denormandie  au  sénat 
qu'elles  demeurent  inapplicables  au  père  administrateur 
légal,  dont  les  pouvoirs  relativement  aux  meubles  incorporels 

(*)  Cpr.  sur  ces  poinls  Buchère,  Commentaire  de  la  loi  du  27  ftv.  ISSO,  n.  51  ; 
DeloisoD,  op.  cit.,  n.  212. 

Pers.  —  V.  40 
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de  son  enfant  restent  ce  qu'ils  étaient  avant  la  loi,  c'est-à- 
dire  assez  peu  définis  {supra^  n.  207).  Les  motifs  qui  ont  fait 
établir  cette  exception  sont  les  mêmes  que  ceux  qui  ont  porté 
le  législateur  à  ne  pas  accorder  à Tenfant  soumis  à ladminis- 
tration  légale  la  garantie  de  l'hypothèque  légale  et  celle  de 
la  subrogée  tutelle. 

582.  Aux  termes  de  Tart.  3  de  la  loi  :  «  L'aliénaiion  sera 
»  opérée  par  le  ministère  d'un  agent  de  change,  toutes  /« 
M  fois  que  les  valeurs  seront  négociables  à  la  Bourse,  au  cours 
»  moyen  du  jour  ».  En  ce  qui  concerne  les  valeurs  qui  ne 
sont  pas  négociables  à  la  Bourse,  le  conseil  de  famille,  sauf 
l'homologation  du  tribunal  dans  les  cas  où  elle  est  nécessaire, 
détermine  la  forme  dans  laquelle  Taliénation  aura  lieu. 
Argument  de  ces  mots  de  lart.  1  in  fine  :  a  prescrira  toutes 
les  mesures  qu*il  jugera  utiles  ».  En  vertu  de  ce  même  texte, 
le  conseil  de  famille  peut  aussi  déterminer  Temploi  qui  sera 
fait  des  fonds  à  provenir  de  Faliénation.  Maître  de  refuser 
son  autorisation,  le  conseil  de  famille  peut  ne  Faccorder  que 
sous  condition  (*). 

583.  Si  des  valeurs  mobilières  appartiennent  par  indivis  au 
mineur  et  à  des  tiers,  peuvent-elles  être  aliénées  de  plano^ 
sous  les  seules  conditions  fixées  par  la  loi  de  1880,  ou  faut-il 
procéder  préalablement  à  un  partage  fait  dans  les  formes 
prescrites  par  le  code  civil  et  le  code  de  procédure  civile? 
La  question  est  délicate.  Il  est  certain  que  la  loi  du  27  février 
1880  n'a  pas  dérogé  aux  règles  relatives  au  partage  des  biens 
de  mineurs.  Les  formes  du  partage  doivent  donc  être  obser- 
vées toutes  les  fois  que  Taliénation  des  valeurs  équivaut  à 
un  partage  ;  car  il  ne  peut  être  permis  de  faire  par  un  moyen 
détourné  ce  que  la  loi  défend  de  faire  directement.  Mais,  dans 
le  cas  contraire,  il  suffira  de  se  conformer  aux  prescriptions 
de  la  loi  de  1880.  Ces  considérations  ont  amené  la  doctrine 
et  la  jurisprudence  à  formuler  la  distinction  suivante  (*)  : 

1**  Si  Taliénation  projetée  a  simplement  pour  but  de  subs- 
tituer aux  valeurs  indivises  d'autres  valeurs  destinées  égale- 

i')  Deloison,  op.  cit.,  n.  287;  Aubry  et  Hau,  1,  §  113,  texte  et  note  11  deciesia}- 
{*)  Buchère,  Comment,  de  la  loi  du  27  fH\  1880,  n.  30  et  31  ;  Aubry  et  R*u,  U 
§  113,  texte  et  noies  11  octies  et  novies. 
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ment  à  rester  indivises  entre  le  mineur  et  ses  consorts,  Topé- 
ration  ne  produit  pas  les  effets  d'un  partage.  Elle  pourra 
donc  se  faire  sous  les  seules  conditions  prescrites  par  la  loi 
de  1880  (•). 

2*  Si,  au  contraire,  Tautorisation  d'aliéner  les  valeurs  est 
demandée  dans  le  but  de  partager  entre  les  copropriétaires 
le  prix  à  provenir  de  la  vente,  c'est  en  réalité  un  partage  que 
les  parties  veulent  faire.  Les  formalités  protectrices  du  par- 
tage doivent  être  observées.  F*eu  importe  que  l'aliénation  de 
valeurs  indivises  à  laquelle  on  veut  procéder  soit  partielle  ou 
totale;  peu  importe  aussi  que  cette  aliénation  soit  demandée 
par  le  tuteur  dans  la  vue  d'employer  la  part  du  prix  qui  doit 
revenir  au  mineur  en  valeurs  destinées  à  rester  propres  à 
celui-ci,  ou  qu'elle  soit  provoquée  dans  la  vue  de  payer  les 
dettes  du  mineur  ou  de  subvenir  à  ses  besoins.  Dans  tous  les 
cas,  la  vente  pure  et  simple  des  valeurs  indivises  aboutirait 
k  un  partage  du  prix  entre  les  copropriétaires.  11  est  donc 
nécessaire  de  faire  cesser  au  préalable  l'indivision  par  un 
partage  régulier,  fait  suivant  les  formes  légales  (*). 

584.  Les  art.  5  et  10  de  la  loi  complètent  la  mesure  de 
protection  résultant  pour  le  mineur  des  dispositions  que  nous 
venons  d'analyser.  L'art.  5,  que  nous  avons  déjà  étudié 
(mprUy  n.  485  s.),  impose  au  tuteur  l'obligation  de  convertir 
les  titres  au  porteur  en  titres  nominatifs.  L'art.  10  est  conçu 
dans  le  même  ordre  d'idées.  11  porte  :  «  La  conversion  de  toits 
M  titres  nominatifs  en  titres  au  porteur  est  soumise  aux  mêmes 
»  conditions  et  formalités  que  V  aliénation  de  ces  titres  ».  Avant 
la  loi  de  1880,  il  était  de  jurisprudence  constante  que  le 
tuteur  avait  pleins  pouvoirs  pour  la  conversion  des  titres 
nominatifs  du  mineur  en  titres  au  porteur  (').  En  laissant 

(M  Cass.,  15  juinel  1890,  S.,  91.  1.  9,  el  la  noie  de  M.  Lyon-Cacn,  D.,  90.  1.  361. 

(«)  Tpib.  de  la  Seine,  23  juin  1880.  S..  80.  2.  269,  D.,  81.  3.  70,  en  note.  —  7  déc. 
188.3,  S.,  84.  2.  23,  J.  G.,  SuppL,  v»  c»/.,  n.  419.  —  Ca;îs.,  15  juillet  1890  (motifs), 
iupra.  —  Jusl.  de  paix  de  Heims,  27  août  1900,  D.,  01.  2.  105.  —  Cpr.  Bordeaux, 
6  juin  1905,  D.,  07.  5.  53. 

«')  Trib.  de  la  Seine,  10  mai  1870,  D.,  70.  3.  103.  —  Paris,  11  déc.  1871,  S.,  71. 
2.  249,  D.,  72.  2.  75.  —  Cass.,  4  août  1873,  D.,  75.  5.  468,  S.,  73.  1.  441.  —  Cpr. 
Paris,  12  juil.  1869,  D.,  70.  2.  29,  S.,  69.  2.  321,  el  la  note  de  M.  Lyon-Caen.  — 
Cass.,  8  fév.  1870,  D.,  70.  1.  336,  S.,  70.  1. 189. 


628  DE   lA   TUTELLE 

subsister  cet  état  de  choses,  le  législateur  de  1880  aurait  ruiné 
d'une  main  Tédifice  qu'il  venait  d'élever  de  lautre;  car,  les 
titres  du  mineur  une  fois  mis  sous  la  forme  au  porteur,  qui 
empêchera  le  tuteur  d'en  disposer  sans  aucun  contrôle? 

La  règle  établie  par  l'art.  10  reçoit  exception  en  ce  qui 
concerne  les  inscriptions  de  rentes  sur  l'Etat.  En  effet,  lart.  9 
de  l'ordonnance  royale  du  29  avril  1831,  qui  n'a  point  été 
abrogé  par  la  loi  du  27  février  1880,  prohibe  la  conversion 
en  titres  au  porteur  des  titres  nominatifs  de  rentes  sur  TEtat 
appartenant  à  des  incapables  (^).  Voyez  aussi  le  décret  du 
©juin  1864,  qui  ne  permet  pas  de  convertir  les  titres  de  renie 
nominatifs  appartenant  à  des  incapables  en  titres  munis  de 
coupons  au  porteur. 

585.  Sanction  des  dispositions  qui  précèdent.  —  Le 
tuteur,  qui  ne  s'est  pas  conformé  aux  prescriptions  de  la  loi 
nouvelle  en  ce  qui  concerne  soit  l'aliénation  des  valeurs  mo- 
bilières appartenant  au  mineur,  soit  la  conversion  des  litres 
nominatifs  en  titres  aw  porteur,  est  personnellement  respon- 
sable envers  celui-ci  du  préjudice  que  lui  cause  sa  négli- 
gence. 

Le  subrogé  tuteur  est  également  responsable.  Lart.  7 
dispose  à  ce  sujet  :  «  Le  subrogé  tuteur  devra  surveiller  tac- 
»  complissement  des  formalités  prescrites  par  les  articles  pré- 
V  cédents.  Il  devra^  si  le  tuteur  ne  s'y  conforme  pas,  provoquer 
»  la  réunion  du  conseil  de  famille  devant  lequel  le  tuteur  sera 
M  appelé  à  rendre  compte  de  ses  actes  ». 

La  surveillance  du  subrogé  tuteur  doit  principalement 
s'exercer  en  ce  qui  concerne  :  1°  le  placement  des  capitaux 
dans  le  délai  légal;  2"*  l'observation  des  prescriptions  du 
conseil  de  famille  quant  au  mode  de  placement  ;  3**  la  con- 
version des  titres  au  porteur  appartenant  au  mineur  en  titres 
nominatifs  ;  i""  le  dépôt  des  titres  ou  des  capitaux  pupillaires 
entre  les  mains  de  la  personne  désignée  par  le  conseil  de 
famille.  —  Au  cas  ou  le  tuteur  ne  remplirait  pas  les  obliga- 
tions dont  le  subrogé  tuteur  est  chargé  de  surveiller  l'exécu- 
tion, celui-ci  doit  convoquer  le  conseil  de  famille,  qui  ordon- 

(')  Cpr.  cependant  Hue,  III,  n.  490;  Planiol,  I,  n.  1917,  noie. 
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nera  les  mesures  nécessaires,  et  pourra  même,  suivant  les 
circonstances,  destituer  le  tuteur.  Si  le  subrogé  tuteur  lui- 
même  ne  remplit  pas  ou  remplit  mal  la.  mission  de  surveil- 
lance que  lui  impose  ici  la  loi,  il  pourra,  sur  la  demande  du 
mineur,  être  déclaré  responsable  envers  celui-ci  du  préjudice 
qu'il  lui  a  causé  par  sa  négligence.  Ainsi  le  subrogé  tuteur, 
qui  a  omis  de  surveiller  Temploi  d*un  capital  toucbé  par  le 
tuteur,  pourra  être  condamné  à  rembourser  ce  capital  au 
mineur,  si  le  tuteur  Fa  dissipé  et  qu'il  soit  insolvable.  Mais, 
le  subrogé  tuteur  ne  saurait  être  déclaré  responsable  s'il 
n'est  pas  en  faute,  par  exemple  s'il  s'agit  d'un  capital  que  le 
tuteur  a  touché  sans  que  le  subrogé  tuteur  en  pût  être 
informé,  comme  il  peut  arriver  au  cas  où  ime  obligation 
appartenant  au  mineur  serait  appelée  au  remboursement  par 
le  tirage  au  sort. 

Enfin  il  y  a  une  autre  sanction  dont  la  loi  ne  parle  pas, 
mais  qui  résulte  des  principes  généraux  :  elle  consiste  dans 
la  nullité  des  actes,  notamment  des  aliénations,  qui  auraient 
été  faits  par  le  tuteur  sans  l'accomplissement  des  formes 
prescrites.  Arg.  art.  1311  et  1314.  Cette  nullité  ne  peut  être 
proposée  que  par  le  mineur,  qui  d'ailleurs,  pour  l'obtenir, 
n'a  pas  besoin  de  prouver  l'existence  d'une  lésion  quelcon- 
que. 

S  IV.  Actes  de  la  tutelle,  pour  lesquels  la  loi  exige 
certaines  formalités  spéciales  qui  varient  suivant 
les  cas. 

686.  Cette  dernière  catégorie  comprend  :  1°  la  vente  des 
meubles  corporels  du  mineur;  2"*  le  partage;  S""  la  transac- 
tion (»). 

,')  On  pourrail  y  ajouter,  comme  on  le  fait  quelquefois,  les  ventes  de  valeurs 
négociables  en  Bourse  el  les  ventes  immobilières.  Mais  nous  avons  préféré,  sui- 
vant en  cela  l'exemple  donné  par  la  plupart  des  auteurs,  classer  ces  actes  dans  la 
catégorie  précédente.  Les  conditions  spéciales  de  forme  auxquelles  ils  sont  sou- 
mis viennent,  en  effet,  simplement  s'ajouter  à  Tautorisalion  du  conseil  de  famille 
et  à  rhomologation  du  tribunal,  qui  servent  à  habiliter  le  tuteur.  Au  contraire,  les 
conditions  prescrites  pour  la  validité  des  actes  dont  nous  avons  maintenant  à  nous 
occuper  ont  un  caractère  principal  et  dérivent  d'idées  différentes. 
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587. 1**  La  vente  des  meubles  corporels,  pour  laquelle  il  y  a 
lieu  de  remplir  les  formalités  particulières  prescrites  par 
Tart.  452  {supra,  n.  479). 

588.  2"  Le  partage.  Oa  suppose  que  le  partage  d'une  masse 
indivise  (succession,  société  ou  communauté),  dans  laquelle 
un  mineur  a  des  droits,  est  demandé  par  un  des  consorts  du 
mineur  ou  bien  par  son  tuteur  avec  Tautorisation  du  conseil 
de  famille.  En  quelles  formes  devra-t-il  y  être  procédé?  Dans 
les  formes  prescrites  pour  le  partage  judiciaire.  L'art.  466 
dit  à  ce  sujet  :  «  Pour  obtenir  à  l'égard  du  mineur  tout  l'effet 
»  qu'il  aurait  entre  majeurs,  le  partage  devra  être  fait  en 
w  justice,  et  précédé  d'une  estimation  faite  par  experts  nom- 
»  niés  par  le  tribunal  de  première  instance  du  lieu  de  l'ouver- 
»  ture  de  la  succession,  —  Les  experts,  après  avoir  prêté, 
»  devant  le  président  du  même  tribunal  ou  autre  juge  par  lui 
»  délégué,  le  serment  de  bien  et  fidèlement  remplir  leur  mis- 
»  sion,  procéderont  à  la  division  des  héritages  et  à  la  forma- 
»  tion  des  lots,  qui  seront  tirés  au  sort,  et  en  présence  soit 
»  d'un  membre  du  tribunal,  soit  d'un  notaire  par  lui  commis, 
»  lequel  fera  la  délivrance  des  lots.  —  Tout  autre  partage  ne 
n  sera  considéré  que  comme  provisionnel  ». 

Nous  ne  dirons  rien  ici  des  formes  du  partage  judiciaire. 
Cette  matière  appartient  à  la  procédure  plutôt  qu'au  droit 
civil,  et  d  ailleurs  nous  la  retrouverons  sous  les  art.  822  à 
839.  Pour  le  moment,  nous  concentrerons  notre  attention 
sur  la  partie  finale  de  notre  article,  qui  déclare  que  tout 
partage,  fait  sans  l'observation  des  formes  qu^il  prescrit,  ne 
sera  que  provisionnel.  Un  partage  provisionnel  est  un  par- 
tage de  jouissance,  par  opposition  au  partage  définitif,  qui 
est  un  partage  de  propriété.  Notre  disposition  signifie  donc 
que  le  partage  fait  en  dehors  des  formes  prescrites  par  la 
loi  ne  sera  valable  que  quant  à  la  jouissance  des  biens  par- 
tagés; le  mineur  pourra  par  suite,  sa  majorité  une  fois  sur- 
venue, exiger  qu'il  soit  procédé  à  un  nouveau  partage, 
celui-là  définitif. 

C'est  là  un  inconvénient  grave.  11  serait  souvent  de  l'intérêt 
bien  entendu  de  toutes  les  parties  de  pouvoir  procéder  à  un 
partage  définitif,  sans  passer  ^us  les  fourches  caudines  du 
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partage  judiciaire.  Aussi  la  pratique  a-t-elle  imaginé  une 
foule  de  moyens  pour  éluder  Tapplication  de  Tart.  466 
al.  final.  Un  des  plus  usités  consiste  à  faire  figurer  au  partage 
une  personne  qui  se  porte  fort  pour  le  mineur,  en  promettant 
qu*une  fois  parvenu  à  sa  majorité  il  ratifiera,  le  partage  et  le 
rendra  ainsi  définitif. 

La  loi,  on  le  voit,  n'exige  pas,  pour  la  validité  du  partage 
provisionnel,  les  mêmes  formalités  que  pour  la  validité  du 
partage  définitif.  De  là  on  induit  généralement  que  le  tuteur 
aurait  qualité  pour  procéder  à  un  partage  provisionnel,  au 
nom  du  mineur,  sans  Fautorisation  du  conseil  de  famille  (*). 
11  y  a  toutefois  quelques  divergences  sUr  ce  point. 

589.  3"  La  transaction,  «  La  transaction  »,  dit  Fart.  2044, 
»  est  un  contrat  par  lequel  les  parties  terminent  une  contes- 
»  tation  née,  ou  préviennent  une  contestation  à  naître  ».  La 
transaction  est  le  résultat  de  concessions  réciproques,  que  se 
font  les  parties  entre  lesquelles  il  existe  une  contestation  née 
ou  imminente.  Chacune  sacrifie  une  partie  du  droit  qu'elle 
croit  avoir,  pour  éviter  la  chance  de  perdre  le  tout  par  suite 
de  Yincertus  litis  eventus.  La  transaction  diffère  de  Tacquies- 
cement,  dans  lequel  l'une  des  parties  reconnaît  le  droit  de 
lautre,  parce  qu'elle  considère  le  sien  comme  non  fondé. 
Celui  qui  acquiesce  à  la  prétention  de  son  adversaire  ne  fait 
pas  ou  du  moins  ne  croit  pas  faire  un  sacrifice;  tandis  qu'il 
en  est  autrement  de  celui  qui  transige,  puisqu'il  abandonne 
en  partie  un  droit  qu'il  juge  fondé  pour  le  tout.  La  transac- 
tion apparaît  donc  comme  un  acte  plus  grave  que  l'acquies- 
cement :  ce  qui  explique  que  la  loi  exige  un  plus  grand  luxe 
de  formalités,  quand  elle  intéresse  un  mineur.  Ces  formalités 
sont  indiquées  par  l'art.  467,  ainsi  conçu  :  d  Le  tuteur  ne 
>y  pourra  transiger  au  nom  du  mineur,  qu'après  y  avoir  été 
»  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  et  de  l'avis  de  trois  juris- 
»  consultes  désignés  par  le  procureur  du  Roi  près  le  trihtmal 
»  de  première  instance,  —  La  transaction  ne  sera  valable 
»  qu  autant  ^quelle  aura  été  homologuée  par  le  tribunal  de 

(•)  Dcmolombe,  VII,  n.  723.  724;  Aubry  et  Rau,  I.  §  113,  p.  718;  Arniz,  n.  74?; 
Beudant,  II,  n.  866;  Planiol,  1,  n.  1942.  —  Chambéry,  9  fév.  1870,  D.,  70.  2.  18S. 
—  Contra  Laurent,  V,  n.  78. 
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>»  première  instance,  après  avoir  entendu  le  procureur  du 
»  Roi  ». 

La  loi,  on  le  voit,  requiert  ici,  outre  Fautorisation  du  con- 
seil de  famille  et  Thomologation  du  tribunal,  un  avis  (et 
entendez  un  avis  favorable)  {')  de  trois  jurisconsultes.  Le  texte 
de  la  loi  paraît  même  exiger  que  cet  avis  soit  exprimé  à  l'una- 
nimité. Les  trois  jurisconsultes  sont  désignés  par  le  procu- 
reur de  la  République;  on  les  choisit,  dans  la  pratique, 
parmi  les  avocats  inscrits  au  tableau  depuis  dix  ans.  Notre 
article  parle  de  jurisconsultes  et  non  d'avocats,  parce  qua 
cette  époque  Tordre  des  avocats,  supprimé  par  la  loi  du 
20  septembre  1792,  n'avait  pas  encore  été  rétabli. 

11  résulte  du  texte  et  plus  encore  de  l'esprit  de  l'art.  467, 
que  la  consultation  des  trois  jurisconsultes  doit  précéder  la 
délibération  du  conseil  de  famille  autorisant  la  transaction; 
cat*  elle  est  précisément  destinée  à  éclairer  le  conseil,  et  ce 
ne  sera  pas  ordinairement  sans  besoin  (*).  D'autre  part,  à  la 
différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  les  cas  ordinaires,  ce  n  est 
pas  ici  l'avis  du  conseil  de  famille  que  le  tribunal  doit  homo- 
loguer, mais  bien  la  transaction  (')  ;  Fart.  467  est  formel  sur 
ce  point.  Gela  implique  que  le  tribunal  doit  examiner  la  tran- 
saction et  l'apprécier. 

La  loi  ne  faisant  aucune  distinction,  on  doit  en  conclure 
<iue  les  formalités  requises  par  l'art.  467  seraient  nécessaires, 
aussi  bien  pour  une  transaction  relative  aux  droits  mobiliers 
du  mineur,  que  pour  une  transaction  relative  à  ses  droits 
immobiliers  (*). 

Peu  importe  également  le  nom  que  les  parties  ont  donné  à 
l'opération.  Les  prescriptions  de  l'art.  467  devront  être 
observées,  dès  lors  que  cet  acte  présente  les  caractères 
juridiques  de  la  transaction  ('). 

(*)  Contra  de  Fréminville,  II,  n.  753. 

C  Gpr.  Demolombe,  VII,  n.  746.  —  Dans  la  pratique,  la  délibération  du  conseil 
<le  fannille  précède  souvent  la  consultation. 

(')  V.  cep.  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  p.  709,  710. 

(*]  Demanle,  II,  n.  217  bis;  Demolombe,  VII,  n.  747;  Laurent,  V,  n.  96;  Aabry 
et  Rau,  I,  §  113,  p.  709.  —  Paris,  14  août  1871,  D.,  72.  5.  455,  S.,  71. 2. 198.  - 
Cpr.  Pau,  9  mai  1834,  S.,  35.  2.  158,  J.  G.,  v*  Acquiescement,  n.  143. 

C:  Cass.,  15  déc.  1887,  D.,  88.  1.  248.  —  Douai,  10  nov.  1890,  D.,  91.  2. 131 
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§  V.  Des  actes  qui  sont  complètement  interdits  au  tuteur. 

690.  Ces  actes  ^peuvent  être  divisés  en  dteux  catégories  : 

I.  Il  en  est  qui,  à  raison  de  leur  nature,  ne  peuvent  être 
accomplis  que  par  le  mineur  seulement.  Ce  sont  des  actes 
qui  supposent  nécessairement  une  manifestation  personnelle 
de  volonté  de  la  part  de  celui  en  la  personne  duquel  ils  doi- 
vent produire  leurs  effets  juridiques.  Certains  d'entre  eux 
peuvent  d'ailleurs  être  faits  par  le  ministère  d'un  mandataire 
coiwentionnely  c'est-à-dire  d'un  représentant  qui  tient  ses 
pouvoirs  de  la  volonté  même  de  celui  qu'il  représente.  Mais 
tous  présentent  ce  caractère  commun  de  ne  pouvoir  être 
accomplis  par  l'intermédiaire  d'un  mandataire  légal,  tenant 
ses  pouvoirs  de  la  loi  et  non  de  la  volonté  du  représenté. 

II.  Les  actes  de  la  deuxième  catégorie  ne  supposent  pas, 
comme  les  précédents,  une  manifestation  personnelle  de  vo- 
lonté de  la  part  du  mineur,  mais  ils  sont  contraires  au  but 
que  le  législateur  s'est  proposé  en  organisant  la  tutelle.  En 
conséquence,  ils  ne  peuvent  être  faits,  ni  par  le  mineur  lui- 
même,  ni  par  le  tuteur  agissant  pour  le  compte  de  son 
pupille.  Ce  sont  des  actes  qui  excèdent  à  la  fois  les  bornes 
des  pouvoirs  du  tuteur  et  les  limites  de  la  capacité  person- 
nelle du  pupille. 

N"  i.  Des  actes  qui  ne  peuvent  être  accomplis  que  par  le  mineur. 

691 .  La  plupart  de  ces  actes  concernent  la  personne  du 
mineur  ;  mais  il  en  est  cependant  qui  sont  relatifs  à  son  patri- 
moine. 

692.  !•*  Testament.  —  Le  testament  doit  être  Tœuvre  per- 
sonnelle du  testateur.  En  aucun  cas  donc  le  tuteur  ne  pourra 
accomplir  cet  acte  pour  le  compte  de  son  pupille.  D'un  autre 
côté,  le  testament  suppose  une  volonté  mûre  et  réfléchie. 
Notre  loi  considère  qu'un  mineur  ne  remplit  cette  condition 
que  lorsqu'il  a  au  moins  seize  ans.  Au-dessous  de  cet  âge  un 
testament  ne  pourra  être  fait  ni  par  lui  ni  pour  lui. 

698.  2*  Reconnaissance  ^un  enfant  naturel,  — V.  Baudry- 
Lacantinerie  et  Chéneaux,  De  la  paternité  et  de  la  filiationy 
n.  631. 
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594.  3'  Mariage,  —  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Houques- 
Fourcade,  Des  personnes  y  t.  III,  n.  1597. 

595.  4"  Contrat  de  mariage.  —  V.  Baudry-Lacanlinerie, 
Le  Courtois  et  Surville,  Du  contrat  de  mariage,  1. 1,  n.  141  s. 

596.  5"  Engagement  dans  les  armées  de  terre  ou  de  mer. 
—  C'est  le  mineur  qui  contracte  personnellement  rengage- 
ment de  cette  nature,  soit  seul,  soit  avec  Tautorisation  de 
son  tuteur,  suivant  qu'il  a  plus  ou  moins  de  20  ans  révolus 
(Loi  du  21  mars  1905,  art.  50-6'*).  V.  aussi  pour  Finscriplion 
maritime,  la  loi  du  24  déc.  1896,  art.  10  et  51. 

597.6*  Engagements  relatifs  à  une  profession.  — Aux  actes 
que  nous  venons  d'énumérer  il  faut  ajouter,  suivant  une  opi- 
nion généralement  admise,  les  engagements  relatifs  à  une 
profession  exercée  par  le  mineur.  Sur  ce  point,  il  convient 
cependant  de  faire  certaines  réserves. 

Le  choix  d'une  profession  se  manifeste  souvent  par  la  con- 
clusion d'un  contrat.  Ainsi,  celui  qui  veut  devenir  commer- 
çant achète  un  fonds  de  commerce.  De  même  celui  qui  désire 
entrer  dans  la  carrière  théâtrale  contracte  avpc  un  entrepre- 
neur de  spectacles  un  engagement  théâtral,  etc..  Le  tuteur 
a-t-il,  pour  les  actes  de  cette  nature,  le  pouvoir  de  représen- 
ter le  mineur?  Cette  question  ne  comporte  pas  une  solution 
uniforme. 

598.  1.  11  est  tout  d'abord  certain  que  le  tuteur  peut  pla- 
cer son  pupille  en  apprentissage  et  l'obliger  par  un  contrat 
d'apprentissage,  sans  l'intervention  de  celui-ci  (L.  22  fév. 
1851,  art.  3)  (*).  Ce  texte  a  fait  cesser  les  controverses  qui 
s'étaient  élevées  sous  lempire  de  la  loi  du  25  germinal  an  XI, 
art.  9.  La  solution  adoptée  par  la  loi  de  1851  est  des  plus 
rationnelles.  Le  tuteur,  quand,  du  moins,  il  est  chargé  de  la 
personne  du  mineur,  peut  le  placer  dans  un  collège  sans  son 
consentement.  Or,  si  le  collège  est  le  moyen  d'une  éducation 
libérale,  l'apprentissage  est  le  moyen  d'une  éducation  pro- 
fessionnelle. 

599.  H.  Lm  solutions  qui  précèdent  découlent,  comme  du 
reste  nous  l'avons  dit  antérieurement  {supra^  n.  455),  de  ce 

(«]  Beudant,  II,  n.  835. 
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que  le  tuteur  est  normalement  chargé  du  soin  de  la  personne 
et  de  Téducation  du  pupille.  Mais  il  ne  faut  pas  les  étendre  à 
des  actes  juridiques  qui  n'ont  pas  pour  but  d'assurer  l'ins- 
truction et  Téducation  de  Tenfant.  Ainsi  nous  ne  pensons  pas 
que  le  tuteur  puisse,  en  principe,  sans  le  consentement  du 
mineur,  conclure  une  convention  d'où  résulterait,  pour 
celui-ci,  l'obligation  d'exécuter  des  prestations  personnel- 
les (*).  Pour  les  actes  de  cette  nature,  le  mineur  doit  interve- 
nir en  personne  et  donner  son  consentement.  Seulement, 
comme  il  est  incapable,  il  devra  être  assisté  par  son  tuteur. 
Il  y  a  là  une  dérogation  aux  règles  générales  de  la  tutelle 
d'après  lesquelles  le  tuteur  est  le  représentant  de  son  pupille. 

Ce  système  a  été  consacré  par  le  législateur,  au  moins  dans 
certains  cas  spéciaux.  La  loi  du  15  mars  1850,  art.  79,  et  le 
décret  du  2  juillet  1866,  art.  14,  disposent  que  rengagement 
décennal  dans  Tlnstruction  publique  ne  peut  être  contracté 
par  le  mineur  qu'avec  l'assistance  de  son  tuteur  (*). 

Il  faut  donner  la  même  solution  pour  l'engagement  théA- 
tral.  Le  mineur  peut  en  contracter  un  avec  l'autorisation  de 
son  tuteur  ('),  mais  le  tuteur  ne  pourrait  pas  le  contracter 
pour  lui. 

600.  m.  Le  tuteur  peut-il  faire  une  entreprise  conmier- 
ciale  par  représentation  de  son  pupille?  11  faut,  sans  hésiter, 
répondre  négativement.  Nul  ne  peut  devenir  commerçant  par 
le  fait  d'autrui.  Il  y  a  là  une  qualité  essentiellement  person- 
nelle, qu'on  ne  peut  acquérir  que  par  ses  propres  actes.  Le 
tuteur  ne  peut  donc  rendre  le  mineur  commerçant,  en  gérant 
pour  le  compte  de  celui-ci  une  entreprise  commerciale.  C'est 
le  mineur  qui  fera  personnellement  le  commerce,  s'il  y  a  lieu  ; 
mais  il  faudra  pour  cela  qu'il  soit  sorti  de  tutelle;  car  le 
mineur  ne  peut  faire  le  commerce  qu'à  la  condition  d'être 
émancipé.  Arg.  art.  2  C.  com.  (*). 

H  Demolombe,  VII,  n.  799.  —  Gpr.  codes  civ.  portugais,  art.  244, 5»  eH»  ;  espa- 
gnol, art.  269;  allemand,  art.  1822;  autrichien,  art.  246;  Zurich,  art.  782. 

[^  Cass.,  26  janv.  1891,  D.,  91. 1.  123. 

(»)  Paris,8  juil.  1882,  D.,  83.  2.  93,  S.,  85.  2.  106.  —  Demolombe,VII,  n.  80r>; 
Planiol,  1,  n.  1880.  —  V.  cep.  Paris,  27  juin  1889,  D.,  90.  2.  206,  S.,  89.  2.  15î>. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  note  43  bus;  Planiol,  I,  n.  1880;  Lyon-Caen,  noie  Sv, 
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Le  tuteur  pourrait  cependant  accomplir  des  actes  conser- 
vatoires, par  exemple  lorsque  le  père  du  mineur  a  laissé,  en 
mourant,  un  établissement  commercial  (*).  Il  pourrait  aussi, 
en  dehors  de  cette  hypothèse,  faire  des  actes  de  commerce 
isolés,  mais,  sur  ce  point,  il  y  a  des  divergences  ('). 

601 .  Si  le  mineur  s'est  rendu  coupable  d'un  crime,  d'un 
délit,  ou  d'une  contravention  de  police,  il  va  de  soi  que  la 
poursuite  tendant  à  l'application  de  la  peine  prononcée  par 
la  loi  sera  intentée  contre  le  mineur  seul,  sans  l'assistance 
de  son  tuteur. 

Mais  en  est-il  de  même  de  l'action  civile  en  dommages- 
intérêts?  11  y  aurait  lieu,  selon  nous,  de  résoudre  cette  ques- 
tion par  la  distinction  suivante  : 

A)  Si  la  demande  est  portée  devant  le  tribunal  civil,  ce  sont 
les  règles  ordinaires  qui  doivent  être  suivies,  et  l'action  sera 
intentée  contre  le  tuteur,  agissant  en  qualité  de  représentant 
de  son  pupille. 

B)  Mais  si  la  demande  est  formée  devant  la  juridiction 
répressive,  accessoirement  à  l'action  publique,  il  semble  bien 
que  le  mineur  puisse  être  assigné  seul  et  sans  l'assistaDce  de 
son  tuteur  (').  La  loi  a  fait  de  l'action  civile  un  accessoire  et 
une  dépendance  naturelle  de  l'action  publique;  ces  deux 
actions  doivent  être  intentées  contre  les  mêmes  personnes  et 
elles  sont,  à  ce  point  de  vue,  soumises  aux  mêmes  règles.  Du 
moment  que  le  mineur  peut  défendre  seul  à  l'action  publique, 
il  serait  étrange  qu'il  eût  besoin  de  l'assistance  de  son  tuteur 
pour  défendre  à  l'action  civile,  qui  touche  seulement  à  ses 
intérêts  pécuniaires.  Obliger  la  partie  civile  à  mettre  le 
tuteur  en  cause,  ce  serait  lui  enlever  le  droit  qui  lui  est 

85.  2.  97.  —  Alger,  4  avril  1891,  S.,  92.  2.  16.  —  Cpr.  codes  civ.  autrichien,  irl. 
:^33;  néerlandais,  art.  466;  portugais,  art.  224,  8^;  espagnol,  art.  269. 

('}  Aubry  et  Rau,  loc.  cit, 

(«)  Cpr.  Paris,  21  mai  1884,  S.,  85.  2.  97,  et  la  note  de  M.  Lyon-Caen,  D.,  85. 2. 
177.  —  Alger,  4  avril  1891,  supra. 

\^)  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  I,  §  222,  note  1  ;  Sourdat,  De  la  responsabilUé, 
I,  n.  290  ;  Demolombe,  VII,  n.  802  à  804  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  109,  texte  et  note  8.  - 
Grenoble,  4  mars  1835,  S.,  35.  2.  308.  —  Cass.,  15  janv.  1846,  S.,  46.  1.  489.- 
Contra  Chauveau  et  P.  Hélle,  Théone  du  code  pénal,  II,  p.  192;  Zachariaî,  loc. 
cit.  —  Cour  d'assises  de  la  Moselle,  l«r  août  1829,  S.,  29.  2.  289.  —Cour d'assises 
du  Haul-Riiin,  15  mars  1831,  S.,  33.  2. 182. 
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accordé  par  la  loi  (art.  359  C.  inst.  crim.)  de  former  sa 
demande  jusqu'au  moment  du  jugement.  Car,  pour  que  le 
iuteur  pût  être  appelé  en  cause,  il  faudrait  qu'il  fût  assigné 
avant  le  jugement.  Enfin,  le  code  d'instruction  criminelle 
attribue  aux  juges  répressifs  le  droit  de  statuer  sur  laction 
civile,  sans  distinguer  suivant  que  le  prévenu  ou  l'accusé  est 
majeur  ou  mineur,  capable  ou  incapable  (art.  3,  115,  117, 
159,  161,  162,  182,  192,  358,  359,  366). 

Ces  derniers  motifs  nous  conduisent  adonner  la  même  solu- 
tion au  cas  où,  en  matière  correctionnelle  ou  de  simple  police, 
l'action  civile  est  intentée  par  voie  principale  devant  la  juri- 
diction répressive.  Telle  est  en  elTet  Topinion  généralement 
admise  ('). 

602.  En  ce  qui  concerne  les  actions  relatives  à  Tétat  ou  à 
la  capacité  du  mineur,  v.  supra,  n.  527. 

X*  2.  Des  actes  qui  ne  peuvent  être  accomplis,  ni  par  le  tuteur,  pour 
le  compte  du  pupUle,  ni  par  celui-ci,  agissant  personnellement. 

603.  Ce  sont  :  le  compromis;  l'acceptation  pure  et  simple 
d'une  succession;  la  donation  des  biens  du  mineur. 

604. 1"  Comproînis,  — Le  compromis  est  un  traité  par  lequel 
on  conGe  à  des  arbitres  la  mission  de  trancher  une  contesta- 
tion. Les  arbitres  sont  des  juges  du  choix  des  parties;  ce  sont 
de  simples  particuliers  qu'elles  investissent  du  pouvoir  de  les 
juger.  Les  arbitres  n'étaient  pas  en  odeur  de  sainteté  dans 
notre  ancien  droit.  Non  judices  sed  simiœ  judicum,  dit  un  de 
nos  anciens,  avec  un  accent  de  profond  mépris.  Il  faut  bien 
croire  que  notre  législateur  se  défie  lui  aussi  de  la  juridiction 
arbitrale,  puisqu'il  interdit  le  compromis  pour  toutes  les  con- 
testations dans  lesquelles  des  mineurs  sont  intéressés.  C'est 
ce  qui  résulte  par  argument  des  art.  83-6''  et  1004  du  code  de 
procédure  civile,  qui  nous  révèlent  en  même  temps  l'un  des 
motifs  de  cette  prohibition  :  devant  une  juridiction  arbitrale, 
les  mineurs  seraient  privés  fie  la  garantie  des  conclusions  du 
ministère  public,  qui  leur  est  accordée  devant  les  tribunaux 

;\  SourdaU  op.  et  loc.  cit.;  Demolombe,  VIT,  n.  804  bis.  —  Bourges,  18  août 
i838,  S., 39.  2.  .32.  —  Cass.  (moli^),  29  mars  1849,  S.,  50.  1.  78,  D.,  49.  1.  225.  — 
Conira  Aubry  et  Rau,  I,  §  109,  texte  et  note  9. 
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ordinaires  dans  Tintérêt  de  leur  défense.  Ajoutez  que,  si  les 
causes  des  mineurs  avaient  pu  être  soumises  aux  juridictions 
arbitrales,  ils  n'auraient  pas  eu  la  ressource,  comme  dans  le 
cas  où  ils  sont  jugés  par  les  tribunaux  ordinaires,  de  se 
pourvoir  par  voie  de  requête  civile,  au  cas  où  ils  n'auraient 
pas  été  valablement  défendus. 

La  loi  étant  générale,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  que 
le  compromis  est  relatif  aux  droits  mobiliers  ou  aux  droits 
immobiliers  du  mineur  (*). 

Dans  la  pratique,  on  a  tourné  parfois  la  prohibition  légale, 
à  Taide  de  certains  procédés.  Par  exemple,  après  que  la  déci- 
sion arbitrale  a  été  rendue,  le  tuteur  et  son  adversaire,  d  un 
commun  accord,  la  rédigent  sous  la  forme  d'une  transaction 
et  remplissent  les  conditions  fixées  par  l'art.  467;  ou  bien 
encore  ils  la  soumettent  au  tribunal,  sous  la  forme  d'un  juge- 
ment d^expédient  et  la  font  homologuer  par  la  justice.  La 
validité  de  pareils  actes  nous  semble  difficilement  admissible. 
On  ne  peut  faire  indirectement  ce  que  la  loi  défend  de  faire 
directement  (*). 

606.  2°  Acceptation  pure  et  simple  cTime  succession  (V. 
supra,  n.  541). 

606.  3**  Donation.  —  Le  mineur  est  incapable,  à  tout  âge, 
de  faire  une  donation  entre  vifs  (art.  903  et  904  C.  civ.). 
Quant  au  tuteur,  il  ne  peut  pas  disposer  des  biens  du  mineur 
par  donation,  parce  que  ses  pouvoirs  lui  sont  conférés  dans 
le  but  de  conserver  le  patrimoine  du  mineur  et  de  le  faire 
fructifier,  mais  non  de  le  diminuer.  Dès  lors.  Ton  comprend 
que  le  code  n'ait  pas  édicté  expressément  cette  prohibition. 
Et  toutefois,  on  s'accorde  à  reconnaître  que  le  tuteur  pour- 
rait faire,  tutorio  nomine,  des  cadeaux  cT usage  aux  domesti- 
ques, ouvriers,  précepteurs...  du  mineur.  Dans  nos  mœurs, 
ces  cadeaux  constituent  un  complément  des  salaires  ou  hono- 
raires plutôt  qu'une  donation.  Les  dépenses  faites  par  le 

C)  V.  Cass.,  28  janv.  1839,  S.,  39.  1.  113.  —  Bourges,  18  déc.  1840,  S.,  41.  t 
587. 

{')  Cpr.  Touiller,  II,  n.  1242;  Carré,  Lois  de  la  procédure ^  III,  n.  3251;  de  Frè- 
minville,  II,  n.  764;  Demolombe,  VII,  n.  781;  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  texte  et 
note  49. 
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tuteur  à  ce  titre  lui  seront  allouées,  si  elles  ne  dépassent  pas 
la  juste  mesure. 

Les  actes  équivalents  à  la  donation  sont  interdits  au  tuteur 
et  au  mineur  comme  la  donation  elle-même  ('). 

Ainsi  le  tuteur  ne  peut  pas  renoncer  à  une  prescription 
acquise  au  profit  du  pupille  (^). 

H  ne  peut  pas  consentir  au  débiteur  du  pupille  la  remise 
pure  et  simple  de  sa  dette. 

11  ne  peut  non  plus,  au  nom  du  mineur,  cautionner  la  dette 
d'un  tiers.  Le  cautionnement  est  un  acte  d'une  gravité  excep- 
tionnelle et,  d'ailleurs,  gratuit  de  sa  nature  ('). 

Il  lui  est  également  interdit  de  donner  main-levée  d'une 
hypothèque  attachée  à  une  créance  du  mineur  avant  le 
paiement  de  cette  créance  (*). 

Ce  que  nous  avons  dit  de  la  donation  est  également  vrai 
du  testament,  mais  dans  une  certaine  mesure  seulement 
(V.  supra,  n.  592)  {'), 

§  VI.  Des  actes  qui  peuvent  être  accomplis,  soit 
par  le  tuleury  soit  par  le  mineitr, 

6t>7.  Les  actes,  peu  nombreux  d'ailleurs,  dont  nous  allons 
maintenant  aborder  l'étude,  présentent  ce  caractère  particu- 
lier (l'être  compris  à  la  fois  dans  les  bornes  des  pouvoirs  du 
tuteur,  et  dans  les  limites  de  la  capacité  personnelle  du 
pupille.  Le  mineur  est  capable  de  les  faire  pour  son  propre 


»)  Cass.,  6  mars  1893,  D.,  93.  1,  473,  S.,  97.  1.  502.  —  Cpr.  Paris,  14  juil.  182G, 
S.,  27.  2.  114. 

\*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  113,  lexle  et  noie  4G. 

i»;  Planiol,  I,  n.  1929. 

»)  Cass.,  22  juin  1818,  S.,  19.  1.  111.  —  Gass.,  6  mars  1893,  supra. 

(^,>  Les  auteurs,  en  général,  ajoutent  à  rénuméralion  que  nous  venons  de  donner 
des  actes  interdits  au  tuteur,  Tachât  des  biens  du  mineur  par  le  tuteur  (art.  450, 
al.  3  et  1596,  al  2)  et  Tacquisition  par  le  tuteur  d'un  droit  ou  d'une  créance  contre 
.«on  pupille  (art.  450).  Nous  ferons  remarquer  que  ces  sortes  d'opérations  sont 
interdites  au  tuteur,  en  tant  qu'il  agit  en  son  nom  personnel  et  pour  son  propre 
compte.  Les  règles  édictées  à  cet  égard  par  la  loi  ne  constituent  donc  pas  des 
restrictions  aux  pouvoirs  du  tuteur.  Il  s'agit  en  réalité  d'une  incapacité  dont  le 
tuteur  est  Trappe  par  suite  des  relations  personnelles  que  la  tutelle  établit  entre  lui 
et  son  pupille  (V.  infra,  n.  620  s.;. 
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compte;  le  tuteur  peut  les  accomplir  au  nom  et  pour  le 
compte  de  son  pupille. 

En  ce  qui  concerne  ces  actes,  la  loi  a,  en  quelque  sorte, 
associé  le  mineur  à  son  tuteur  pour  la  gestion  de  ses  propres 
ailaircs.  Un  pareil  procédé  a  Tavantage  d'initier  le  mineur  au 
gouvernement  de  son  patrimoine.  Mais  il  ne  doit  être  employé 
qu'avec  une  extrême  prudence  ;  car  il  ne  faut  pas  que,  par  une 
intervention  intempestive  et  igoorée  de  son  tuteur,  le  mineur 
puisse  contrecarrer  l'action  de  celui-ci  et  briser  l'unité  de 
Fadministration  de  ses  biens.  Ces  considérations  n'ont  pas 
échappé  à  notre  législateur,  auquel  on  peut,  au  contraire, 
adresser  le  reproche  de  s'être  montré  trop  timide  et  de  s'être 
laissé  dépasser  en  cette  matière,  comme  en  bien  d'autres,  par 
un  assez  grand  nombre  de  législations  étrangères  (*).  Les 
cas  dans  lesquels  le  mineur  peut  intervenir  personnellement 
sont  en  effet  peu  nombreux. 

608.  I.  Tout  d'abord,  le  mineur  peut  faire  seul,  aussi  bien 
que  le  tuteur,  les  actes  conservatoires  de  ses  droits.  La  loi  le 
décide  formellement  ainsi  en  ce  qui  concerne  l'inscription 
de  Thypothèque  légale  du  mineur  (art.  2139  et  2194).  Il  faut 
en  dire  autant  de  tous  les  autres  actes  conservatoires  (*).  On 
admet  même  généralement  que  le  mineur  pourrait  exercer 
dans  ce  but  une  action  en  justice,  par  exemple,  afln  d'inter- 
rompre une  prescription  courant  contre  lui  (').  Mais,  bien 
entendu,  si  l'assignation  du  mineur  suffit  pour  interrompre 
la  prescription,  elle  n'est  pas  suffisante  pour  obliger  le  défen- 
deur à  lier  le  débat,  et  celui-ci  pourra  se  refuser  à  plaider, 
tant  que  le  tuteur  ne  sera  pas  intervenu,  car  c'est  au  tuteur 
qu'appartient  l'exercice  des  actions  du  pupille. 

(')  Gpr.  Godes  civ.  italien,  arl.  251,  278,  280;  portugais,,  a  ri.  212;  espagnol,  arl. 
3:i8;  autrichien,  art.  246  et  247;  allemand,  art.  112,  113,  1824,  1827;  de  Zurich, 
art.  757. 

(«)  Aubry  et  Rau,  I,  §  109,  p.  670. 

{')  On  ne  peut  se  fonder  sur  l'art.  2247  G.  civ.  pour  dire  que  Tassigoalion  faile 
sur  la  requôle  du  mineur,  étant  irrégulière,  n'a  pu  avoir  pour  effet  d'inlerromprf 
la  prescription.  L'art.  2247  ne  vise  que  l'assignation  nulle  pour  défaut  de  forme,  nr 
Tassignation  lancée  par  le  mineur  n'est  pas  nulle  pour  défaut  de  forme.  Troplong, 
De  la  prescription,  II,  n.  599;  Demolombe,  VII,  n.  809;  Aubry  cl  Rau,ï,§10y, 
texte  et  note  12. 
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609.  II.  De  même,  le  mineur  peut,  sans  rinterventiou  de 
son  tuteur,  se  faire  ouvrir  un  livret  à  la  caisse  d'épargne  et 
y  effectuer  des  dépôts.  II  peut  même  retirer  ces  dépôts  libre- 
ment, s*il  a  atteint  1  Age  de  seize  ans  révolus.  C'est  ce  qui 
résulte  de  Tart.  16,  al.  3,  de  la  loi  du  20  juillet  1895,  appli- 
cable à  toutes  les  caisses  d'épargne  (art.  25  de  la  loi  précitée), 
ainsi  conçu  :  «  Les  mineurs  seront  admis  à  se  faire  ouvrir  des 
»  livrets  sans  l'intervention  de  leur  représentant  légal.  Ils 
»  pourront  retirer,  sans  celte  intervention,  mais  seulement 
«après  Tâge  de  seize  ans  révolus,  les  sommes  figurant  sur 
>'  les  livrets  ainsi  ouverts,  sauf  opposition  de  la  part  de  leur 
«  représentant  légal  ».  Le  tuteur  peut  aussi  faire  ouvrir  un 
livret  au  mineur  et  effectuer  des  versements  au  nom  de 
celui-ci. 

610.  III.  Dans  le  même  ordre  d'idées  a  été  rendue  la  loi 
du  20  juillet  1886,  sur  la  caisse  des  retraites  pour  la  vieillesse. 
Le  tuteur  peut  faire  des  versements  pour  le  compte  du  mineur 
(arg.  art.  13,  al.  I).  Quant  à  celui-ci,  il  peut  opérer  des  ver- 
sements, sans  aucune  assistance  de  la  part  du  tuteur,  s'il  est 
âgé  de  plus  de  seize  ans.  S*il  a  moins  de  seize  ans,  il  ne 
pourra  faire  des  versements,  dit  la  loi,  quavec  l'aulorisatioa 
de  son  tuteur. 

611.  IV.  Aux  termes  de  la  loi  du  1'^''  avril  1898,  art.  3,  al.  2, 
les  mineurs  peuvent  faire  partie  d'une  société  de  secours 
mutuels  sans  l'intervention  de  leur  représentant  légal. 

612.  V.  Dans  les  cas  déterminés  par  la  loi  du  12  juillet 
1905,  art.  5,  le  mineur  peut  être  autorisé  par  le  juge  de  pai|^ 
à  ester  en  justice  devant  lui  (Loi  précitée,  art.  16,  al.  2). 
Celte  disposition  a  été  insérée  dans  la  loi  à  la  suite  d'un 
amendement  présenté  par  M.  Andrieu  à  la  cbambrc  des 
députés.  M.  Andrieu,  désirant  épargner  au  mineur  les  frais 
qui  résulteraient  de  l'application  des  règles  ordinaires  du 
droit,  avait  demandé  que  le  juge  de  paix  put  autoriser  le 
mineur  à  ester  en  justice  devant  lui  lorsque  le  père  ou  le 
tuteur  résiderait  dans  un  lieu  éloigné  du  siège  de  la  justice 
de  paix.  Cette  disposition,  adoptée  par  la  chambre  des  dépu- 
tés, fut  ensuite  généralisée  par  le  sénat.  —  V.  dans  le  même 
sens  l'art.  3  de  la  loi  du  28  mars  1907  sur  les  conseils  de 

Pers. —  v.  Al 
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prudhommes,  et  Fart.  51  de  la  loi  du  24  décembre  1896  sur 
rinscription  maritime.  Dans  les  cas  prévus  par  ces  divers 
textes,  le  mineur  peut  donc  plaider,  sans  Tintcrvention  de 
son  tuteur,  à  Toccasion  des  actes  relatifs  à  Texercice  de  sa 
profession.  L'intervention  du  tuteur  est  remplacée  par  celle 
de  lautorité  publique,  qui  habilite  le  mineur  à  agir  en  per- 
sonne. 

SECTION   XV 

DE  LA  RESPONSABILITÉ  DU  TUTEUR  ET   DES  CONSÉQUENCES  DE  SES  ACTïiS 

§  I.  Quand  commence  et  quand  finit  pour  le  tuteur  on 
le  protuleur  l'obligation  de  gérer. 

618.  «  Le  tuteur  agira  et  administrera,  en  celle  qualilé,  du 
M  jour  de  sa  nominalio7î,si  elle  a  lieu  en  sa  présence  :  sinon,du 
»  jour  qu'elle  lui  aura  été  notifiée  »  (art.  418).  Ce  texte  parait 
ne  s'occuper  que  du  tuteur  datif.  En  ce  qui  concerne  le  tuteur 
légitime  ou  le  tuteur  testamentaire,  il  y  a  lieu  de  décider  par 
analogie  qu'il  est  tenu  d'administrer  à  partir  du  jour  où  il 
a  eu  connaissance  de  l'événement  qui  l'investit  de  la  tutelle. 

614.  «  La  tutelle  est  une  charge  personnelle  qui  ne  passe 
»  point  aux  héritiers  du  tuteur.  Ceux-ci  seront  seulement  res- 
»  ponsables  de  la  gestion  de  leur  auteur ;et,  s'ils  sont  majeurs, 
»  ils  seront  tenus  de  la  continuer  jitsqu  à  la  nomination  d'un 
»  nouveau  tuteur  »  (art.  419). 

La  gestion  intérimaire  que  la  loi  confie  aux  héritiei*s  du 
tuteur  décédé,  en  attendant  la  nomination  d'un  nouveau 
tuteur,  n'est  pas  une  tutelle.  De  là  on  doit  conclure  :  1*  qu  il 
n'est  pas  nécessaire,  pour  être  astreint  à  cette  gestion,  d'avoir 
la  capacité  requise  pour  être  tuteur  :  ainsi  les  femmes»  qui 
sont  incapables  d'être  tutrices,  ne  sont  pas  pour  cela  dispen- 
sées de  la  gestion  dont  il  s'agit  ;  2''  que  celui  auquel  incombe 
cette  gestion  n'est  pas  grevé  de  l'hypothèque  légale  de  lart. 
2121  ;  3°  qu'il  n'est  pas  soumis  aux  incapacités  dont  la  loi 
frappe  les  tuteurs  (^). 

.    (•;  Dp  môme,  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  les  arl.  455  el  4ô(>  C.  civ.  —  Pi^*, 
ladite.  1877,  D.,78.''2.  71. 
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S  II.  Conséquences  juridiques  des  actes  accomplis  par 

le  tuteur. 

615.  Le  tuteur,  avons-nous  dit,  est  le  représentant  légal 
du  mineur.  Les  actes  faits  par  lui  sont  censés  accomplis  par 
le  niineur  lui-même,  et  les  effets  s'en  produisent  directement 
dans  la  personne  de  celui-ci.  Donc,  pour  déterminer  les  con- 
séquences à  regard  des  tiers  des  actes  accomplis  par  le  tuteur, 
il  faut,  en  principe,  faire  abstraction  de  la  personne  du  tuteur 
et  prendre  en  considération  celle  du  mineur  seulement. 

616.  I.  Les  actes  du  tuteur,  en  cette  qualité,  ne  font  naître 
à  la  charge  de  celui-ci  aucune  obligation  et  les  tiers  n  ont  en 
principe  aucun  droit  sur  son  patrimoine  (').  C'est  ainsi  que 
le  tuteur  ne  sera  point  responsable  personnellement  des  frais 
auxquels  a  donné  lieu  le  procès  qu'il  a  soutenu  au  nom  du 
mineur.  Tel  est  du  moins  le  principe.  Mais  le  tuteur  sera 
personnellement  tenu  envers  les  tiers,  s'il  a  commis  un  dol 
ou  s'il  s'est  rendu  coupable  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  (•), 
De  même,  aux  termes  de  l'art.  132  C.  pr.,  le  tuteur  pourra  être 
condamné  aux  dépens  en  son  nom  et  sans  répétition,  s'il  a 
compromis  les  intérêts  de  son  administration.  Les  juges  sont 
investis  à  cet  égard  d'un  pouvoir  d'appréciation  ('). 

617.  II.  On  doit,  avons-nous  dit,  pour  déterminer  les  con- 
séquences juridiques  de  l'acte  accompli  par  le  tuteur,  tiUorio 
nomine,  prendre  uniquement  en  considération  la  personne 
du  pupille.  Factum  tutoris  est  factum  pupilli. 

Cette  règle  s'applique,  quelle  que  soit  la  nature  de  l'acte, 
qu'il  s'agisse  d'un  acte  extrajudiciaire  ou  d'un  acte  judiciaire. 
Le  mineur  est  lié  par  les  actes  extra  judiciaires  du  tuteur, 
comme  s'il  les  avait  accomplis  lui-même,  en  état  de  majorité. 
Pourvu,  bien  entendu,  qu'il  ait  été  régulièrement  repré- 
senté, il  ne  pourra  attaquer  ces  actes  que  dans  les  cas  où  un 
majeur  pourrait  les  attaquer  lui-même.  Sur  ce  point,  il  y  a 

')  Nancy,  9  mai  1885,  D.,  86.  2.  134,  S.,  87.  2.  137. 

•«)  DemoJombe,  VU.  n.  125  el  126:  Aubry  el  Rau,  I,  §  115,  p.  730;  Plauiol,  I, 
n.  1864. 

;•)  Ga*j..,  17  avril  1827,  S.,  27.  1.  456.  —  Nîmes,  2  juil.  1829,  S.,  30.  2.  31.  — 
nijoa,  22  liée,  1865,  D.,  66.  2.  39. 
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cependant  des  difficultés  assez  graves,  qui  seront  examinées 
au  titre  Dès  contrats. 

La  règle  factum  taloris  est  factinn  pupilli  s'applique,  non 
seulement  aux  actes  juridiques  proprement  dits,  mais,  d'une 
manière  générale,  à  tous  les  actes  commis  par  le  tuteur  dans 
Texercice  de  ses  fonctions.  Ainsi  le  mineur  serait  respon- 
sable des  fautes  dont  le  tuteur  se  serait  rendu  coupable 
dansTexécution  des  obligations  dont  le  mineur  est  tenu  envers 
<les  tiers.  C'est  la  conséquence  du  principe,  posé  par  Tari. 
450,  que  le  tu  leur  représente  le  mineur  dans  tous  les  actes 
de  la  vie  civile.  Si,  par  la  faute  du  tuteur,  mandataire  légal 
du  pupille,  Tobligation  dont  celui-ci  est  tenu  envers  un  liers 
n'est  pas  exécutée,  le  créancier  a  droit  à  des  dommages- 
intérêts.  Les  droits  du  créancier  ne  peuvent  être  modifiés  par 
cette  circonstance  que  le  débiteur  est  un  mineur.  De  même 
le  pupille  sera  responsable  du  dommage  causé  par  le  défaut 
d'entretien  ou  de  surveillance  des  choses  qui  lui  appartien- 
nent (art.  1385  et  1386)  ('). 

Mais  il  ne  répondrait  pas  des  délits  ou  des  quasi-délits 
commis  par  le  tuteur,  ni  du  dol  dont  celui-ci  se  serait  rendu 
coupable,  même  dans  l'exercice  de  ses  fonctions.  Tout  au 
plus  le  tiers,  lésé  par  le  fait  du  tuteur,  pourrait-il  avoir  contre 
le  pupille  une  action  de  in  rem  verso  fondée  sur  renrichisse- 
ment  que  les  actes  du  tuteur  lui  auraient  procuré  (^). 

§  III.  De  la  rcsponsahililè  du  liUeitr, 

618.  Dans  le  silence  de  la  loi,  ce  sont  les  règles  du  droit 
commun  qui  doivent  être  appliquées.  Le  tuteur  doit  gérer  en 
bon  père  de  famille  (art.  450).  Il  répond  donc,  en  principe, 
des  fautes  que  ne  commettrait  pas  un  bon  père  de  famille. 
Les  tribunaux  sont  d'ailleurs  investis,  en  cette  matière,  d'un 
large  pouvoir  d'appréciation.  Les  circonstances  exerceront  le 
plus  souvent  sur  leur  décision  une  influence  prépondérante. 

(»)  Laurent,  V,  n.  102:  Aubry  et  Rau,  I,  §  115,  lexle  el  noies  6  s.  —  Contra 
AVahl,  noie  S.,  1)5.  1.241. 

(')  Laurent,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  I,  §  115,  texte  el  note  D.  —  ('pr.  0**-. 
24  iiov.  1841,  S.,  42.  1.  158.  —  Montpellier,  10  juil.  1891,  el  Cass.,  21  mare  0^^- 
<.,  95.  1.  241.  —  Casï^.,  7  mai  1891,  D.,  94.  1.  505,  S.,  98.  1.  510. 


INCAPACITÉS   ET   DÉCHÉANCES   DU   TL'TEL'R  645 

Et,  suivant  les  cas,  les  juges  apprécieront  plus  ou  moins 
sévèrement  la  responsabilité  dont  le  tuteur  est  tenu  envers 
son  pupille.  L'autorisation  c^ue  le  conseil  de  famille  aurait 
donnée  au  tuteur  ne  peut  pas  avoir  pour  effet  d'exonérer 
complètement  celui-ci  de  sa  responsabilité.  Mais  elle  fournira 
aux  juges  un  motif  de  se  montrer  plus  indulgents  dans  leur 
appréciation  ('). 

619.  Comme  nous  venons  de  le  voir,  la  tutelle  fait  naître 
entre  le  tuteur  et  le  pupille  des  relations  juridiques,  sur 
lesquelles  nous  reviendrons  d'ailleurs  à  propos  des  comptes 
de  tutelle.  Elle  fait  naître  également  à  la  charge  du  tuteur 
certaines  incapacités  et  lui  fait  encourir  certaines  déchéan- 
ces. Ces  incapacités,  ces  déchéances  sont  la  conséquence  des 
relations  personnelles  que  la  tutelle  établit  entre  le  tuteur  et 
son  pupille.  La  loi  a  craint  que  le  tuteur  ne  soit  tenté  d'abu- 
ser de  l'autorité  qu'il  possède  sur  la  personne  de  son  pupille 
et  de  la  connaissance  qu'il  a  acquise  des  affaires  de  celui-ci 
pour  réaliser  à  ses  dépens  des  opérations  trop  avantageuses 
pour  lui-même.  Dans  Yappendice  qui  suit,  nous  allons  exami- 
ner ces  incapacités  ou  déchéances  qui  tiennent  aux  relations 
personnelles  du  mineur  et  du  tuteur. 

APPENDICE 

DES  IMwVPACITÉS  ET  DES  DÉCHÉANCES  DONT  LE  TUTEUR  EST  ATTEINT 
DANS  SES  RKLATIONS  AVEC  SON  PUPILLE 

620.  I.  Nous- avons  déjà  vu  {supra,  n.  539)  que  le  tuteur 
peut  prendre  à  bail  les  biens  du  mineur.  Mais  la  loi  édicté, 
dans  ce  cas,  des  règles  particulières.  Le  représentant  légal 
du  mineur  n'a  pas  besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  pour  conclure,  au  nom  de  celui-ci,  un  bail  avec  un 

!')  Sur  ces  points,  cpr.  Duranlon,  III,  n.  605  s.;  Demolombe,  VIII,  n.  118  s.; 
Laurent,  V,  n.  166;  Vigie,  I,  n.  753;  Aubry  et  Rau,  I,  §  112,  p.  691,  §  113,  p.  718; 
Planiol.  I,  n.  1859.  —  Pau,  19  août  1850,  D.,  51.  2.  5.  —  Cass.,  10  déc.  1851,  D., 
52. 1.  152.  —  Paris,  20  juin  1857,  D.,  58.  2.  88.  —  Nancy,  7  fév.  1861,  D.,  61.  2. 
20().  -  Besançon,  !««•  avril  1863,  D.,  63.  2.  93.  —  Trib.  de  Nérac,  24  fév.  1877,  D., 
78.  3.  7,  —  Douai,  24  juin  1881,  J.  G.,  Suppl.,  v^^ Minorité,  n.  ^1.  —  Caen,  11  fév. 
1888,  D.,  88.  2.  .315.  —  Rennes,  8  janv.  1897,  S.,  97.  2.  127,  D.,  97.  2.  365.  — 
Heunes,  9  fév.  1904,  D.,  04.  2.  263. 
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étranger.  Cette  autorisation  est,  au  contraire,  nécessaire  au 
subrogé  tuteur,  substitué  spécialement  au  tuteur  (art.  450}, 
lorsqu'il  donne  un  bien  du  mineur  en  bail  au  tuteur.  La  loi 
a  prescrit  l'intervention  du  conseil  de  famille,  parce  qu  elle 
a  redouté  que  le  tuteur  n'amenât  le  représentant  occasionnel 
du  mineur  à  lui  consentir  des  conditions  désavantageuses 
pour  ce  dernier.  11  y  a  là  à  la  fois  une  restriction  aux  pou- 
voirs du  représentant  du  mineur  et  une  incapacité  établie 
contre  le  tuteur  personnellement.  Le  bail  qui  aurait  été  passé 
par  le  subrogé  tuteur  au  profit  du  tuteur  sans  l'autorisation 
du  conseil  de  famille  serait  entaché  de  nullité. 

Le  tiers  auquel  le  tuteur  a  donné  à  bail  un  bien  du  mineur 
pourrait-il  lui  céder  ensuite  le  bail?  11  est  difficile  d'admeltre 
la  validité  d'un  pareil  acte.  Le  tuteur  ne  peut  faire  par  un 
moyen  détourné  ce  que  la  loi  lui  défend  de  faire  directe- 
ment (*). 

621.  II.  Une  autre  incapacité  résulte  pour  le  tuteur  des 
art.  450,  al.  3,  et  1596,  al.  2.  —  L'art.  450,  al.  3,  dit  à  ce 
sujet  :  «  //  ne  peut...  acheter  les  biens  du  mineur  »;  et  Tari. 
1596,  al.  2,  répète  la  même  prohibition.  La  plupart  du  temps, 
il  est  vrai,  la  vente  des  biens  pupillaires  se  fait  aux  enchères 
publiques  (art.  452  et  459),  et  il  semblerait  au  premier  abord 
qu'il  est  de  l'intérêt  du  mineur  d'admettre  tous  les  enchéris- 
seurs, même  le  tuteur;  car  plus  les  enchérisseurs  seront 
nombreux  et  plus  il  y  aura  de  chances  que  le  prix  atteigne 
un  chiffre  élevé.  Mais  si  le  tuteur  avait  pu  enchérir  pour  son 
compte,  il  aurait  eu  intérêt  à  écarter  les  autres  enchérisseurs  : 
il  est  en  bonne  situation  pour  cela,  car  c'est  à  lui  naturelle- 
ment qu'on  viendra  demander  des  renseignements  !  Le  légis- 
lateur a  voulu  éviter  qu'il  pût  se  trouver  ainsi  placé  entre 
son  devoir  et  son  intérêt  (*). 

La  règle  que  le  tuteur  ne  peut  pas  se  porter  adjudicataire 
des  biens  du  mineur  souffre  deux  exceptions,  qui  sont  indi- 
quées dans  le  commentaire  du  titre  De  la  vente  (Baudry- 
Lacantinerie  et  Saignât,  De  la  vente  et  de  l'échange^  n.  232  s.). 

(')  Demolonibe,  VU,  n.  786;  Aubry  et  Rau,  I,  §  IIC,  texte  et  noie  a  —  Bour- 
ges, 29  déc.  1842,  S.,  44.  2.  255. 
(«j  V.  sur  ce  point  Liège,  14  avril  1881,  S.,  82.  4.  18. 
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622.  III.  Le  tuteur  ne  peut  se  rendre  cessionnairé  «  d^aU" 
»  cun  droit  ou  créance  contre  son  pupille  »,  dit  l'art i  450 
in  fine.  L'achat  d'une  créance  est  un  acte  de  spéculation.  Si 
le  tuteur  veut  spéculer,  qu'il  spécule  contre  un  autre  que  sou 
pupille. 

Un  tuteur  s'est  fait  céder  une  créance  contre  son  pupille, 
en  violation  de  la  prohibition  contenue  dans  Fart.  450  ;  quel 
sera  le  sort  de  la  cession  ?  Elle  sera  nulle  ;  la  nullité  se  cache 
ici  sous  les  termes  prohibitifs  de  la  formule  légale.  Mais 
comme  la  nullité  n  a  été  édictée  que  dans  l'intérêt  du  mineur, 
lui  seul  pourra  s'en  prévaloir  (arg.  art.  1125)  ;  le  même  droit 
n'appartiendrait  pas  au  tuteur  ni  au  cédant  (').  Si  le  mineur 
demande  la  nullité  de  la  cession,  tout  sera  remis  au  même 
état  que  si  la  cession  n'avait  pas  eu  lieu.  Le  cédant  recou- 
vrera donc  sa  créance  contre  le  mineur,  et  le  tuteur  pourra 
répéter  condictione  sine  causa  le  prix  qu'il  a  payé  au  cédant. 

Mais  le  mineur  n'est-il  pas  fondé  en  outre  à  dire  à  son 
tuteur  :  <«  Seul  j'ai  le  droit  de  me  prévaloir  de  la  nullité  de 
la  cession  ;  il  me  plaît  de  ne  pas  le  faire  et  de  la  tenir  pour 
bonne  ;  la  créance  que  vous  avez  achetée  contre  moi  est  de 
lO.OOO  francs;  vous  l'avez  payée  8.000  francs;  je  vous  rem- 
bourse ces  8.000  francs,  et  nous  sommes  quittes;  je  &uis 
quitte  aussi  envers  le  cédant,  et  par  conséquent  je  ne  dois 
plus  rien  à  personne  ».  On  l'admet  généralement  (*).  Tel  était, 
(lit-on,  notre  ancien  droit.  A  quoi  l'on  peut  ajouter  que  le 
tuteur,  ayant  trouvé  à  acheter  la  créance  pour  un  prix  inférieur 
à  sa  valeur  nominale,  aurait  dû  faire  l'opération,  non  pour 
son  compte,  ce  qui  est  une  odieuse  spéculation,  mais  pour  celui 
de  son  pupille  dont  il  doit  gérer  les  intérêts  en  bon  père  de 
famille,  et  que,  par  conséquent,  il  n'a  pas  le  droit  de  se  plain- 
dre, du  moment  qu'on  le  replace  dans  la  situation  où  il  se 
trouverait  s'il  avait  agi  loyalement.  —  Si  la  loi  était  à  faire, 
il  conviendrait  peut-être  de  la  formuler  en  ce  sens.  Mais  il 
s'agit  seulement  de  l'interpréter;  or  la  solution  qui  vient 
d'être  développée  revient  en  définitive  à  permettre  au  pupille 

(•)Cpr.  de  Fréminville,  II,  n.  795;  Valette  sur  Proudhon.  II,  p.  399,  ob».  1; 
Zadwriap,  1,  $  224,  note  3. 
t*J  Dcmolombe,  VII,  n.  768;  Aubry  et  Rau,  I,  §  116,  texte  et  notes  9  et  iO. 
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de  prendre  pour  son  compte  le  marché  fait  par  le  tuteur  :  ce 
qui  s'appelle  dans  la  langue  juridique  exercer  un  retrait.  Un 
texte  ne  serait-il  pas  nécessaire  pour  Fy  autoriser  ?  Ne  faui-il 
pas  décider,  en  conséquence,  que,  si  le  mineur  ne  demaDde 
pas  l'annulation  de  la  cession,  il  devra  payer  au  tuteur  Tin- 
tégralité  de  la  créance  (*)  ? 

Mentionnons,  pour  mémoire  seulement,  Topinion  de  quel- 
ques dissidents,  qui,  demandant  à  la  loi  romaine  une  solu- 
tion qu'ils  devraient  uniquement  chercher  dans  la  loi  fran- 
çaise, veulent  que,  conformément  à  la  novelle  72,  le  minear 
soit  libéré  à  la  fois  envers  son  ancien  créancier  et  envers  son 
tuteur  :  le  premier  n  ayant  rien  à  réclamer,  parce  qu'il  a  cédé 
sa  créance,  et  le  second,  parce  qu'il  n'a  pu  l'acquérir  (*). 

Ce  que  la  loi  ne  veut  pas,  c'est  que  le  tuteur  spécule  aux 
dépens  de  son  pupille.  Or  l'acquisition  d'un  droit  contre  le 
mineur  ne  pouvant  être  pour  le  tuteur  un  instrument  de 
spéculation  qu'autant  qu'elle  est  le  résultat  d'une  cession  à 
titre  onéreux j  on  doit  en  conclure  que  ce  sont  seulement  les 
cessions  de  cette  nature  que  notre  article  proscrit.  Les  mois 
cession,  cessionnaire  sont  pris  ailleurs  dans  ce  sens,  notam- 
ment dans  les  art.  841,  1597  et  1699.  De  là  il  résulte  que  le 
tuteur  pourrait  acquérir  un  droit  ou  une  créance  contre  son 
pupille  par  voie  de  cession  à  titre  gratuit,  c'est-à-dire  par 
donation  entre  vifs  ou  testamentaire  (^). 

A  plus  forte  raison  le  tuteur  pourrait-il  devenir  créancier 
de  son  pupille  en  vertu  d'une  cause  autre  que  la  cession  :  par 
exemple  par  voie  de  succession,  s'il  est  devenu  héritier  d'un 
créancier  du  mineur  (*). 


(')  De  Frémin ville,  H,  n.  794,  795;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariae,  loc.  cif. 

(«)  Toullier,  II,  n.  1232;  Duranlon,  III,  n.  600;  Marcadé,  II,  n.  246.  —  Par  suilp, 
la  cession  produirait  ses  effets  entre  le  cédant  el  le  cessionnaire  seulement.  Le 
tuteur  aurait  seulement  le  droit,  si  la  créance  acquise  par  lui  existait  réellemenl  et 
s'il  était  de  bonne  Toi,  de  se  Taire  rembourser  par  le  pupille,  à  litre  de  g-esUou 
d'affaires,  la  somme  par  lui  payée  au  cédant. 

(')  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  I,  §  224,  note  3;  Duranlon,  III,  n.  600,  noie  2  ; 
Demolombe,  VII,  n.  760  et  761  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  116,  p.  732 ;  Boudant,  II, 
11.  876.  —  La  tradition  est  cependant  en  sens  contraire.  Zacharia»,  I,  §  224,  p   446. 

(*)  Demolombe,  VII,  n.  759  et  762  :  Aubry  el  Rau,  I,§  116,  p.  732 ;  Beudanl.  loc. 
cit.  ;  Surville,  I,  n.  438.  —  V.  cep.  Duranlon,  III,  n.  600. 
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.  De  inême  encore  le  tuteur,  en  payant  de  ses  propres 
deniers  les  dettes  de  son  pupille,  acquerrait  contre  lui  une 
action  de  gestion  d.'affaires,  donc  une  créance  ;  il  pourrait 
même,  en  faisant  ce  paiement,  obtenir  le  bénéfice  de  la  subro- 
gation, soit  de  plein  droit  en  vertu  des  seules  dispositions  de 
la  loi,  dans  les  cas  prévus  par  lart.  1251,  soit  en  vertu  d'une 
stipulation  expresse  (').  Certains  auteurs  ont,  il  est  vrai,  con- 
testé l'exactitude  de  cette  solution,  en  ce  qui 'concerne  la 
subrogation  conventionnelle  (*).  Celle-ci,  ont-ils  dit,  implique 
au  fond  une  cession  de  la  créance.  Cela  est  vrai  ;  mais  il  n'en 
résulte  pas  que  les  règles  qui  gouvernent  la  cession  de  créance 
doivent  être  appliquées  à  la  subrogation  ;  car  entre  ces  deux 
actes  il  existe  des  différences  profondes,  soit  quant  à  leur 
caractère  juridique,  soit  quant  à  leur  but  économique  et  à 
leurs  conséquences  pratiques  ('). 

Enfin,  si  le  tuteur  a  acquis  un  immeuble  auquel  est  atta- 
chée une  servitude  active  grevant  un  fonds  du  mineur,  il 
pourrait  se  prévaloir  de  celle-ci.  Car  c'est  simplement  l'acces- 
soire du  fonds  dominant  qu'il  a  valablement  acquis. 

623.  IV.  Le  mineur  âgé  de  plus  de  seize  ans  ne  peut  dis- 
poser par  testament  en  faveur  de  son  tuteur;  sauf  les  excep- 
tions indiquées  par  l'art.  907,  dont  le  commentaire  sera 
fourni  au  titre  Des  donations, 

624.  V.  Enfin  le  tuteur  ne  peut  invoquer  contre  le  pupille 
aucune  déchéance  ou  prescription,  résultant  de  ce  que  le 
délai  imparti  au  mineur  pour  l'exercice  de  son  droit  contre 
son  tuteur  a  pris  fin  pendant  le  cours  de  la  tutelle.  Cpr. 
supra,  n.  189. 


(')  Demolombe,  VII,  n.  770  s.  ;  Aubry  el  Rau,  1,  §  115,  lexle  el  noie  C  ;  Beudant 
loc.  cit.  —  Dans  le  même  sens,  mais  pour  la  subrogation  légale  seulement,  les 
auteurs  cités  à  la  note  suivante. 

{«)  TouUier,  II,  n.  1232,  1234;  Duranlon,  III,  n.  601  s.  ;  Magnin,  I,  n.  663. 

(')  D  ailleurs,  Tart.  450  serait  applicable,  si,  au  fond,  ropération  qualiOée  de 
subrogation  constituait  une  cession  véritable.  —  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demo- 
lombe,  VII,  n.  774;  Laurent,  XXIV,  n.  53.  —  Cpr.  Marcadé,  H,  n.  247. 
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SECTION  XVI 

DES   COMPTES   DE   LA   TUTELLE 

625.  Nous  traiterons  successivement  :  l""  des  comptes  de 
tutelle  en  général  ;  2*  des  traités  relatifs  à  la  gestion  tulé- 
laire;  3""  de  la  prescription  des  actions  relatives  aux  faits  de 
la  tutelle. 

I.  Des  comptes  de  tutelle  en  général. 

626.  L'événement  qui  donne  lieu  à  la  reddition  du  compte 
de  tutelle  est  la  cessation  de  la  tutelle.  «  Tout  tuteur  est  comp- 
»  table  de  sa  gestion  lorsqu'elle  finit  »,  dit  Fart.  469.  Iin«^ 
peut  donc  y  avoir  lieu  à  reddition  du  compte  de  tutelle  tant 
que  la  tutelle  dure  (*). 

627.  La  cessation  de  la  tutelle,  qui  donne  lieu  à  la  reddi* 
tion  du  compte  de  tutelle,  peut  se  produire  d'une  manière 
absolue  ou  d'une  manière  relative. 

a.  La  tutelle  prend  fin  d'une  manière  absolue^  quand 
elle  cesse  par  rapport  au  mineur,  ex  parte  pupilliy  auquel 
cas  elle  prend  fin  aussi  par  voie  de  conséquence  quant  au 
tuteur. 

Quatre  événements  peuvent  produire  ce  résultat  :  la  majo- 
rité du  mineur  (*),  sa  mort,  son  émancipation  (•)  et  la  resti- 
tution de  la  puissance  paternelle,  lorsque  la  tutelle  a  été 
organisée  à  la  suite  de  la  déchéance  de  la  puissance  pater- 
nelle. Dans  le  premier  cas,  le  compte  de  tutelle  sera  rendu 
à  Tex-mineur  lui-même,  dans  le  second  à  ses  héritiers,  dans 
le  troisième  au  mineur  émancipé  assisté  de  son  curateur 
(art.  480),  dans  le  quatrième  au  père  administrateur  légal. 

b.  La  tutelle  prend  fin  d'une  manière  relative  y  quand  elle 
cesse  par  rapport  au  tuteur,  ex  parte  tutoris,  sans  cesser  par 
rapport  au  mineur.  Il  y  a  alors  vacance  plutôt  que  cessation 
de  la  tutelle,  car  un  nouveau  tuteur  va  remplacer  Tancien. 

(')  Alger,  12  mai  1880,  J.  G.,  SuppL,  \°  Minorité,  n.  5T7.  —  V.  cependanl  art. 
470  (supra,  n.  501). 
(»)  V.  sur  ce  point  Bourges,  7  janv.  1903,  D.,  05.  2.  23. 
(*)  Si  rémancipalion  est  révoquée,  le  mineur  est  replacé  en  tutelle. 
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Les  événements  qui  jneUcnt  fin  à  la  tutelle  ex  parte  tuions, 
sont  : 

t*  La  mort  du  tuteur. 

2*  L'excuse  du  tuteur,  agréée  par  le  conseil  de  famille.  Le 
tuteur  peut-il  se  démettre  de  ses  fonctions?  En  principe,  il 
faut  répondre  négativement.  Cependant  Ton  admet  sans  dif- 
ficulté que  le  conseil  de  famille  peut  accepter  la  démission 
du  tuteur,  lorsque  celui-ci  ne  l'a  offerte  que  pour  échapper 
à  une  destitution  imminente.  En  effet,  le  tuteur  peut  adhérer 
à  la  délibération  qui  le  destitue.  Sa  démission  constitue  une 
adhésion  anticipée  à  la  décision  du  conseil  de  famille  (^). 

3**  Divers  événements  qui  peuvent  mettre  le  tuteur  dans 
Timpossibilité  de  fait  ou  de  droit  de  gérer  la  tutelle.  — Dans 
Fimpossibilité  de  fait  :  par  exemple  au  cas  d'absence  ou 
d'aliénation  mentale.  —  Dans  l'impossibilité  de  droit  :  par 
exemple  si  le  tuteur  est  destitué,  ou  s'il  subit  la  déchéance  de 
la  puissance  paternelle  par  application  de  la  loi  du  24  juillet 
1889  (  V.  l'art.  13  de  la  loi),  ou  s'il  est  interdit,  ou  frappé  de  la 
(léj^radation  civique  (C.  pén.,  art.  34).  V.  aussi  art.  42 C.  pén. 

628.  Quand  la  tutelle  prend  fin  ex  parte  tutoris,  le  compte 
de  tutelle  est  rendu,  tantôt  par  le  tuteur  lui-môme,  par 
exemple  an  cas  d'excuse,  tantôt  par  ses  représentants,  comme 
il  arrive  au  cas  de  mort  ou  d'interdiction  du  tuteur.  Le 
compte  est  rendu  au  nouveau  tuteur  (*),  sans  qu'il  ait  besoin, 
à  notre  avis,  d'être  assisté  du  subrogé  tuteur  (').  Si  la  tutelle 
a  pris  fin  ex  parte  pupilli,  c'est  au  mineur  lui-même  ou  à  ses 
représentants  que  le  compte  doit  être  rendu.  Le  mineur  doit 
être  assisté  de  son  curateur,  si  c'est  par  l'émancipation  qu'il 
est  sorti  de  la  tutelle  (art.  480). 

629.  L'obligation  de  rendre  compte  est  imposée  à  «  tout 
tuteur  »  (art.  469),  par  conséquent  même  au  père  ou  à  la 

:')  Cass.,  17  fév.  ia35,  S.,  35.  1.  81.  —  Cass.,  2  août  187G,  D.,  77.  1.  61,  S.,  77. 
1.  255.  —  Trib.  de  Senlis,  28  fév.  1894,  S.,  94,  2.  218.  —  Limoges,  17  mars  18^(3. 
S.,  98.  2.  62. 

(«}  Cpr.  Besançon,  27  nov.  1862,  D.,  62.  2.  214.  —  Paris,  31  mars  1876,  J.  G., 
^uppl.,  v«  cit.,  n.  617. 

(*)  Uurenl,  V,  n.  131  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  121,  noie  2.  —  Contra  Toullier,  II, 
D.  1246;  Duranlon,  III,  n.  615;  Proudhon,  II,  p.  408  et  409;  Demolombe,  VIII, 
n.56. 
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mère.  On  ne  conçoit  pas  une  administration  sans  reddition 
de  compte. 

Cette  obligation  estteUeme«t  essentielle  que  le  tuteur  ne 
pourrait  dans  aucun  cas  en  être  valablement  dispensé  (arg. 
art.  6),  non  seulement  par  celui  ou  ceux  qui  l'ont  nommé, 
mais  aussi  par  la  personne  qui  a  fait  au  mineur  une  donation 
ou  un  legs  ('). 

630.  Le  compte  de  tutelle  peut  être  rendu  à  ramiabk  ou 
en  justice,  —  A  Vamiabley  lorsque  les  parties  sont  d'accord; 
aucune  forme  particulière  n'est  alors  prescrite,  même  lors- 
que le  compte  est  rendu  par  Tancien  tuteur  au  nouveau  (*). 
En  justice,  dans  le  cas  contraire  ;  il  y  a  lieu  de  procéder  alors 
suivant  les  formes  réglées  par  les  art.  327  et  suivants  du 
code  de  procédure  civile. 

Un  compte  de  tutelle  ayant  été  rendu  à  lamiable,  des  dif- 
ficultés peuvent  survenir  relativement  à  son  exécution  ;  elles 
seront  jugées  suivant  les  règles  du  droit  commun.  Gest 
à  cette  hypothèse  que  se  réfère  Tart.  473,  dont  la  disposition 
parait  assez  peu  utile  :  <(  Si  le  compte  donne  lien  à  des  con- 
^>  teslations,  elles  seront  poursuivies  et  jugées  comme  les 
»  autres  contestations  en  matière  civile  ». 

631.  Aux  termes  de  l'art.  471  :  «  Le  compte  définitif  de 
»  tutelle  sera  rendu  aux  dépens  du  mineur,  lorsqu'il  aura 
j>  atteint  sa  majorité  ou  obtenu  son  émancipation.  Le  tuteur 
»  en  avancera  les  frais.  —  On  y  allouera  au  tuteur  toutes 
»  dépenses  suffisamment  justifiées,  et  dont  C objet  sera  utile  »>. 

=  Le  compte  définitif.  La  loi  désigne  sous  ce  nom  le 
compte  qui  est  rendu  lorsque  la  tutelle  a  cessé  d'une  manière 
définitive,  c'est-à-dire  non  seulement  quant  au  tuteur,  mais 
aussi  quant  au  mineur.  Nous  appellerons  comptes  intermé- 
diaires les  comptes  auxquels  peut  donner  lieu  la  cessation  de 
la  tutelle  quant  au  tuteur  seulement,  ou  autrement  dit  le 
changement  de  tuteur.  La  règle  formulée  par  lart.  471  pour 


{»)  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia?.  I,  §  230,  noie  4;  Laurenl,  \\  n.  124;  Chardon, 
op.  cit.,  n.  503  ;  Demolombe,  VUl,  n.  39;  Aubry  cl  Rau,  I,  §  121,  texte  et  note  16. 
—  Contra  Zachariœ,  l,  §  230,  p.  458.  —  Gpr.  Douai,  9  juil.  1855,  D.,  56.  2.79. 

(«)  Demolombe,  VIII,  n.  ^  et  56;  Massé  et  Vergé  sur  Zacbariae,  I,  §230,  note  6; 
Laurent,  V,  n.  131  ;  Aubry  et  Hau,  î,  §  121,  noie  3.  —  Confra  Touiller,  H,  n.  1250. 
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le  compte  définitif  s'applique  en  principe  aux  comptes  inter- 
médiaires, motives  par  le  changement  de  tuteur.  Toutefois, 
les  frais  du  compte  auquel  donne  lieu  la  destitution  du  tuteur 
pourraient  être  mis  à  la  charge  de  ce  dernier,  car  c'est  par 
sa  faute  que  ces  frais  sont  occasionnés  ('). 

=  Lorsqu'il  aura  atteint  sa  majorité  ou  obtenu  son  éman- 
cipation. Si  la  tutelle  a  pris  lin  par  la  mort  du  mineur,  les 
frais  seront  à  la  charge  de  sa  succession. 

=  Le  tuteur  en  avancera  les  frais;  parce  qu'il  a  entre  les 
mains  tous  les  fonds  du  mineur.  Les  frais  dont  parle  la  loi 
sont  ceux  auxquels  donne  lieu  la  reddition  du  compte  de 
tutelle,  principalement  les  frais  de  timbre,  d'enregistrement, 
(le  réunion  et  de  classement  des  pièces;  mais  non  les  frais 
(les  contestations  auxquelles  la  reddition  du  compte  peut 
donner  lieu.  Ces  derniers  seraient  supportes  parle  plaideur 
téméraire,  sauf  compensation,  s'il  y  a  lieu,  conformément 
aux  art.  130  et  131  C.  pr.  ("). 

632.  Dans  le  compte  de  tutelle  comme  dans  tout  autre,  il 
y  a  le  chapitre  des  recettes  et  le  chapitre  d(;s  dépenses. 

Le  chapitre  des  recettes  doit  comprendre  tout  l'avoir  du 
mineur,  notamment  l'actif  constaté  par  l'inventaire,  les  capi- 
taux remboursés  pendant  le  cours  de  la  tutelle,  les  fruits  et 
revenus  des  biens  du  mineur,  les  intérêts  dont  le  tuteur  se 
trouve  débiteur  envers  lui  par  application  des  art.  ioo  et  456. 

Au  chapitre  des  dépenses  devront  figurer  toutes  les  som- 
mes que  le  tuteur  a  dépensées  pour  le  compte  du  mineur, 
soit  pour  les  frais  de  son  entretien  ou  de  son  éducation,  soit 
en  achat  d'immeubles  ou  de  valeurs,  soit  à  tout  autre  titre. 

La  loi  dit  qu'on  allouera  au  tuteur  (c'est-à-dire  qu'on  lui 
passera  en  compte)  «  toutes  dépenses  suffisamment  justifiées 
et  dont  l'objet  sera  utile  ». 

=  Toutes  dépenses  suffisamment  justifiées.  Le  projet  exigeait 
une  justification  par  pièces.  C'était  demander  dans  bien  des 
cas  rimpossible  :  il  y  a  beaucoup  de  dépenses  pour  lesquelles 
le  tuteur  manquera  nécessairement  de  pièces  justificatives. 

l'VDeniolombe,  VUI,  n.  193;  Laurent,  V,  n.  137;  Aiibry  el  Hau,  I,  .^  121,  noie 
11  6«. 
:')Caen,  22  mars  18C0,  S.,  m.  2.  GIO,  J.  G.,  >:uppl.,  v»  cit.,  n.  87. 
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Aussi  notre  article  exige-t-il  que  le  tuteur  justifie  les  dépenses, 
sans  dire  comment.  11  pourra  être  admis  à  faire  cette  justifi- 
cation par  témoins,  même  au-dessus  de  150  francs,  contrai- 
rement aux  règles  du  droit  commun  (art.  1311  et  s.),  qui  ne 
reçoivent  pas  ici  leur  application.  Il  y  a  même  de  petites 
dépenses  pour  lesquelles  il  faudra,  par  la  force  même  des 
choses,  s'en  rapporter  à  la  déclaration  du  tuteur.  En  c<is  de 
contestation,  les  tribunaux  apprécieront  (^). 

=  Et  dont  l'objet  sera  utile.  Pour  apprécier  Futilité  d'une 
dépense,  il  faut  se  placer  au  moment  où  elle  a  été  faite,  sans 
tenir  compte  des  événements  ultérieurs  qui  ont  pu  en  faire 
disparaître  Futilité;  car  au  moment  où  le  tuteur  Ta  faite,  il 
ne  pouvait  pas  prévoir  Tavenîr.  Ainsi  le  tuteur  a  fait  des 
réparations  urgentes  aux  bâ  timents  d*une  métairie  ;  plus  tard, 
le  feu  a  détruit  ces  bâtiments,  et  cet  événement  a  rendu  la 
dépense  inutile;  elle  n'en  devra  pas  moins  être  allouée  au 
tuteur. 

633.  Quand  on  connaît  la  somme  totale  des  recettes  et 
celle  des  dépenses,  il  est  facile  d'établir  le  reliquat  du 
compte.  Le  reliquat  est  la  somme  nécessaire  pour  rétablir 
l'équilibre  entre  les  recettes  et  les  dépenses.  Ainsi  les  recettes 
sont  de  20.000  fr.  et  les  dépenses  de  15.000  fr.;  il  y  a  un 
reliquat  de  5.000  fr.  à  la  charge  du  tuteur,  qui  a  touché 
5.000  fr.  de  plus  qu'il  n'a  dépensé.  11  y  aurait  au  contraire 
un  reliquat  de  5.000  fr.  au  profit  du  tuteur,  si  le  chiffre  des 
dépenses  s'élevait  à  20.000  fr.  et  celui  des  recettes  à  15.000  fr. 
On  appelle  cela  faire  la  balance  du  compte,  parce  que  les 
recettes  étant  censées  mises  dans  l'un  des  plateaux  d'une 
balance  et  les  dépenses  de  l'autre,  on  ajoute  du  côté  qui 
pèse  le  moins  un  poids  suffisant  pour  établir  l'équilibre,  pour 
faire  balance.  Ce  poids  constitue  le  reliquat^  qui,  on  le  con- 
çoit, est  à  la  charge  du  tuteur  ou  à  son  profit,  suivant  qu'il  a 
fallu  mettre  le  poids  complémentaire  dans  le  plateau  des 
dépenses  ou  dans  celui  des  recettes. 

11  existe  deux  différences  entre  le  cas  où  le  reliquat  du 

(';  Argr.  art.  471,  al.  2.  —  Deinolombe,  VIII,  n.  110;  Laurent,  V,  n.  135.  - 
Cass.,  15  juin  1880.  S.,  81.  1.  28,  /.  G.,  Suppl.,  vo  cil.,  n.  500.  -  Cpr.  Caw., 
27  août  1877,  S.,  78.  1.  77,  D.,  78.  1.  152. 
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compte  de  tutelle  est  à  la  charge  du  tuteur  et  celui  où  il 
existe  à  son  profit. 

-  V  Le  mineur  a  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son 
tuteur  pour  le  paiement  du  reliquat  que  le  compte  met  à  la 
charge  de  celui-ci.  Au  contraire,  la  loi  n  accorde  au  tuteur 
aucune  garantie  particulière  pour  le  paiement  du  reliquat 
qui  lui  est  dû  par  le  mineur. 

2**  «  La  somme  à  laquelle  s  élèvera  le  reliquat  dû  par  le 
»  tuteur  portera  intérêt,  sans  demande,  à  compter  de  la  clô- 
»  titre  du  compte.  —  Les  intérêts  de  ce  qui  sera  dit  au  tuteur 
»  par  le  mineur  ne  courront  que  du  jour  de  la  sommation  de 
"  P^yc^*  q^'i  aura  suivi  la  clôture  du  compte  »>  (art.  474). 

Dans  l'intérêt  du  mineur,  Tart.  474  déroge  au  droit  com- 
mun en  ce  qui  concerne  le  cours  des  intérêts  (art.  1153,  mod. 
par  la  loi  du  7  avril  1900).  Le  reliquat  dû  par  le  tuteur  au 
mineur  porte  intérêt  de  plein  droit  du  jour  de  la  clôture  du 
compte  ('). 

On  a  considéré  que  Tex-mineur  est  dans  Timpossibilité 
morale  d'agir  par  les  voies  rigoureuses  (demande  en  justice 
ou  même  simple  sommation)  contre  son  ancien  tuteur,  qui 
est  souvent  son  proche  parent,  toujours  son  bienfaiteur,  puis- 
qu'il a  géré  gratuitement  ses  intérêts  (*).  — Au  contraire,  les 
intérêts  du  reliquat  dû  au  tuteur  par  le  mineur  ne  courent, 
d'après  la  partie  finale  de  notre  article, .qu'à. compter  de  la 
sommation  de  payer.  C'est  le  droit  commun  ;d'ap/*ès  le  nou- 
vel arl.  1153. 

II.  Des  traités  relatifs  à  la  gestion  tutélaire. 

634.  La  loi  ne  permet  au  mineur  devenu  majeur,  qu'elle 
protège  ainsi  même  au  delà  de  sa  majorité,  de  traiter  avec 

'/  V.  cep-  arl.  542  G.  pr.  —  Cpv.  Douai,  VJ  juin  1835,  S.,  35.  2.  360.  —  Mais  il 
^!>l  clair  que  ceUe  règle  de  faveur  ne  peut  pas  se  retourner  contre  le  mineur.  Si 
do:\c  le  tuteur  était  débiteur  de  son  pupille,  en  vertu  d*une  cause  indépendante  de  la 
Ui!<*lle, d'une  dette  productive  d'intérêts»  il  ne  pourrait  pas  invoquer  l'art.  474  pour 
retarder  le  cours  des  intérêts.  — Cass.,  13  juin  1881,  S.,  82.  1.  220,  D.,  82.  1.  471. 

i'j  Mais  lesantéréts  dus  par  le  tuteur  ne  sont  pas  «ux-mén»es  productifs  dMnté- 
rèl».  r)Q  applique,  à  cet  égard,  les  règles  du  droit  commun  (arl.  1154).  Démo- 
IoinJ»e.  Vin,  n.  133;  Aubry  et  Rau,  I,  g  121,  texie  et  note  15.  —  Douai,  5  avril  1865, 
S.,  60.  2.  301,  et  la  note,  J.  0.,  Svppl.,  v«  Minorité,  n.  .331). 
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son  tuteur  relativement  à  la  gestion  de  celui-ci,  que  lors- 
qu'elle le  considère  comme  suffisamment  éclairé  sur  les  faits 
constitutifs  de  cette  gestion  :  «  Tout  traité  qui  pourra  iniei- 
n  venir  entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu  majeur,  sera  nul, 
»  s*il  n\i  été  précédé  de  ia  reddition  d'un  compte  déèaillé,  cl 
»  de  la  remise  des  pièces  justificatives  ;  le  tout  constaté  par  un 
»  récépissé  de  Vof/ant-compte,  dix  jours  au  moins  avant  le 
w  traité  m  (art.  472). 

Voyant-compte  ou  oyant  est  celui  qui  reçoit  le  compte,  ici 
le  mineur.  La  personne  qui  rend  le  compte,  le  tuteur  dans 
notre  espèce,  porte  le  nom  de  rendant.  Cpr.  art.  529,  531  et  s. 
C.  pr. 

Quatre  conditions  sont  requises,  d'après  notre  article, 
pour  que  le  ci-devant  mineur  puisse  valablement  faire  avec 
son  ex-tuteur  un  traité  relatif  à  la  gestion  de  celui-ci.  Il 
faut  : 

1*  Que  le  tuteur  ait  rendu  à  son  ancien  pupille  «  un  conjpte 
détaillé  »,  c'est-à-dire  un  compte  dans  lequel  les  recettes  et 
les  dépenses  soient  indiquées  article  par  article.  Cette  pre- 
mière condition  ne  serait  pas  remplie,  si  le  tuteur  avait  pré- 
senté un  compte  ainsi  établi  :  recettes,  80.000  fr.  ;  dépenses, 
75.000  fr.  ;  reliquat  à  la  charge  du  tuteur,  5.000  fr. 

2°  Que  le  tuteur  ait  remis  à  son  ancien  pupille  les  pièces 
justificatives  du  compte  de  tutelle. 

3°  Que  la  remise  du  compte  et  des  pièces  justificatives  suit 
constatée  par  un  récépissé  de  Toyant-compte. 

4°  Qu'il  se  soit  écoulé  un  délai  de  dix  jours  francs  au  moins 
depuis  la  date  du  récépissé  (^). 

Pour  éviter  tout  soupçon  d'antidaté,  il  est  prudent  de  faire 
enregistrer  le  récépissé  s'il  est  sous  seing  privé.  Toutefois, 
la  loi  n'exige  pas  l'accomplissement  de  cette  formalité,  et,  si 
elle  avait  été  omise,  la  date  de  l'acte  ne  devrait  pas  par  cela 
seul  être  considérée  comme  fausse;  car  les  actes  sous  seing 
l>rivé  font  par  eux-mêmes  foi  de  leur  date  entre  les  partie^- 
&iuf  au  mineur,  qui  alléguerait  une  antidate,  à  en  faire  la 

C;  Laurent,  V,  n.  151  ;  Aubry  et  Uau,  I,  §  121,  noie  28.  —  Bordeaux,  29  juil.  185", 
S.,  57.  2.  (504,  J.  G.,  SuppL,  \°  cit.,  n.  012. 
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preuve  par  tous  les  moyens  possibles  :  c'est  le  droit  commun, 
toutes  les  fois  qu'il  s  agit  d^une  fraude  à  la  loi  (*). 

Le  récépissé  exigé  par  Tart.  472  ne  pourrait  pas  être  sup- 
pléé par  la  déclaration,  contenue  dans  le  traité,  que  le  mineur 
a  reçu  son  compte  et  les  pièces  justificatives  dix  jours  aupa- 
ravant. La  loi  exige  positivement  un  récépissé  et  l'expiration 
d'un  délai  de  dix  jours  à  compter  de  la  date  de  ce  récé- 
pissé (*). 

Lorsque  les  conditions  qui  viennent  d'être  indiquées  se 
trouvent  remplies,  la  loi  suppose  que  le  ci-devant  niineur 
est  suffisamment  éclairé  sur  les  faits  relatifs  à  la  gestion 
tutélaire,  et  elle  l'autorise,  en  conséquence,  à  traiter  avec 
son  tuteur  relativement  à  cette  gestion  C*).  Au  contraire,  en 
l'absence  d'une  ou  de  plusieurs  de  ces  conditions,  la  loi, 
présumant  que  le  mineur  ne  pourrait  traiter  qu'en  aveugle, 
relativement  à  une  gestion  qu'il  ne  connaît  pas  encore,  et 
craignant  que  le  tuteur  n'exploite  cette  situation  à  son  profit, 
annule  tout  traité  relatif  à  la  gestion  tutélaire,  que  le  mineur 
passerait  avec  son  ancien  tuteur. 

Telle  était  bien  la  pensée  de  Brodeau,  quand  il  comparait 
le  tuteur,  qui  voudrait  traiter  avec  son  ancien  pupille  avant 
de  lui  avoir  fourni  son  compte  et  les  pièces  justificatives,  à 
H  certains  oiseaux  de  proie  qui  crèvent  les  yeux  aux  autres 
pour  les  mieux  dévorer  ».  Le  mineur  devenu  majeur  avait 
ici  d'autant  plus  besoin  de  protection  que,  jusqu'à  ce  qu'il 
ait  été  mis  par  son  tuteur  à  la  tête  de  ses  affaires,  il  est  sous 
la  domination  de  celui-ci,  et  on  pouvait  craindre  que,  pressé 
de  jouir,  il  ne  consentit,  pour  obtenir  la  remise  immédiate  de 
ses  biens,  à  tout  ce  qu'aurait  exigé  de  lui  son  ancien  tuteur. 

635. 11  résulte  évidemment  des  motifs  sur  lesquels  est 
fondé  Tart.  472,  que  sa  disposition  vise  seulement  les  traites 

i')  Demolombe,  VIU.  n.  60;  Laurent,  V,  n.  151  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  121,  texte 
el  noies  29  et  30.  —  Bordeaux,  29  juil.  1857,  supra. 

(*)  Laurent,  V,  n.  151  ;  Aubry  el  Rau,  I,  §  121,  texte  et  note  27.  —  Cpr.  Denno- 
lombe,  VIII,  n.  61. 

P}  Il  est  clair  d'ailleurs  que,  si  le  traité  est  entaché  de  dol  ou  de  violence,  le 
mineur  devenu  majeur  pourra  en  provoquer  Tannulation  dans  les  termes  du  droit 
commun.  —  Pau,  12  nov.  1879,  S.,  81.  2.  31,  D.,  80.  2.  220.  —  Demolombe,  VUI» 
n.  165;  Aubry  el  Kau,  I,  §  121,  p.  763;  Hue,  111,  n.  459. 

Pers.  —  V.  42 
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relatifs  à  la  gestion  du  tuteur  (•).  Quel  besoin  le  ci-devani 
mineur  a-t-il,  en  effet,  d'être  exactement  renseigné  sur  la 
gestion  de  son  tuteur,  pour  faire  avec  celui-ci  un  traité  étran- 
ger à  cette  gestion?  Cette  induction  est  confirmée  par  lart. 
2045,  qui  contient,  en  matière  de  transaction,  une  application 
particulière  du  principe  posé  par  Fart.  472  :  «  11  [le  tuteur' 
»  ne  peut  transiger  avec  le  mineur  devenu  majeur  sur  le 
»  compte  de  tutelle^  que  conformément  à  l'art.  472...  «.  On 
le  voit  :  ce  n'est  pas  toute  transaction  entre  le  tuteur  et  le 
mineur  devenu  majeur  que  la  loi  soumet  à  l'application  de 
Fart.  472,  mais  seulement  la  transaction  sur  le  compte  de 
tutelle,  par  conséquent  la  transaction  relative  à  l'administra- 
tion du  tuteur  ;  car  le  compte  de  tutelle  n'est  pas  autre  chose 
que  le  compte-rendu  de  cette  administration.  Enfin  le  mot, 
assez  peu  usité  dans  la  langue  du  droit  civil,  de  traité, 
qu'emploie  l'art.  472,  semble  bien  indiquer  que  le  législateur 
n'a  pas  en  vue  toute  convention  entre  le  tuteur  et  le  minear 
devenu  majeur,  mais  seulement  une  convention  d'une  nature 
particulière,  celle  relative  à  la  gestion  tutélaire.  Ainsi  l'art. 
472  doit  être  appliqué  non  seulement  aux  actes  par  lesquels 
l'ex-pupille  donne  à  son  ancien  tuteur  décharge  de  son  admi- 
nistration ;  mais  aussi  à  la  mainlevée  que  le  mineur  aurait 
donnée  de  son  hypothèque  légale  (*),  à  moins  que  celte  maio- 
levée  n'ait  été  consentie  que  dans  l'intérêt  d'un  tiers.  Il  fau- 
dra également  déclarer  nulle  la  cession  que  le  mineur  aurait 
faite  en  faveur  de  son  tuteur  de  tout  ou  partie  des  biens  sou- 
mis à  son  administration,  à  moins  que  cette  cession,  ayant 


(*)  Duranlon,  III,  n.  G38;  Laurent^V.  n.  150  el  155;  Demolombe,  VIII,  n.71  s.; 
Aubry  el  Hau,  I,  §  121,  p.  758  el  759;  Beudanl,  II,  n.  S93;  Planiol,  1,  n.  1979; 
Surville,  I,  n.  467.  —  Cass.,  16  mai  1831,  S.,  31. 1.  201.  —  Cass.,  lOavril  1849.  S., 
49.  1.  406.—  Nîmes,  23  juin  1851,  S.,  51.  2.  507.  —  Bourgres,  20fév.  1852,  S.. 
52.  2.  645,  D.,  54.  2. 111.  —  Caen,  10  mars  1857,  J.  G.,  SuppL,  >•  Minoriié,  n.  608, 
S.,  58.  2.  413.  -  Cass.,  4  fév.  1879,  S.,  79.  1.  161,  D.,  79.  1.  86.  —  Bordetui, 
2:3  juii.  1879,  S.,  8C).  2.  286,  /.  G.,  Suppl.,  V»  èiinonlé,  n.  608.  —  Cass.,  21  jaaT. 
1889,  D.,  89.  1.  421,  S.,  91.  1.  76.  —  Cpr.  Cass.,  27  déc.  1880.  D.,  81. 1. 360. 

;';  Aubry  el  Rau,  I,  §  121,  lexle  et  noie  20;  Beudant,  H,  n.  893.—  Dijon, 26«an 
1840,  S.,  40.  2.  422.  —  Cass.,  1"  juin  1847,  S.,  47.  1.  504,  D..  47. 1.  204.  -  Cass-, 
12  juil.  1847,  S.,  47.  1.  506,  D.,  47.  1.  314.  —  Monlpellier,  20  mars  1852,  D..55. 
2.  ^,  S.,  5.'i.  2.  30.  —  Riom,  9  jani-.  1860.  S.,  60.  2.  612,  J.  G.,  SuppL  y*cit^ 
11.  CU3.  —  Cpr.  Demolombo,  VIII,  n.  65;  Laurenl,  V,  n.  159. 
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pour  objet  ces  biens  envisagés  individuellement,  ne  puisse 
pas  avoir  pour  conséquence  d'affranchir  le  tuteur  de  son 
obligation  de  rendre  compte  (*).  Il  en  sera  de  même  d'un  par- 
tage de  biens  indivis  entre  le  tuteur  et  le  mineur  (*). 

Il  faut  donc  rejeter  Topinion,  assez  peu  suivie  d'ailleurs, 
d'après  laquelle  les  mots  «  Tout  traité  »  de  lart.  472  dési- 
gneraient toute  convention,  quelle  qu'elle  soit,  même  étran- 
gère à  la  gestion  tutélaire,  telle  qu'une  vente,  un  échange, 
qui  serait  conclue  entre  le  tuteur  et  son  ancien  pupille,  en 
dehors  des  conditions  requises  par  l'art.  472. 

636.  La  sanction  de  l'art.  472  est  sévère.  Elle  consiste  dans 
la  nullité  du  traité  fait  en  violation  des  prescriptions  légales. 
Cette  nullité  est  basée,  comme  on  l'a  vu,  sur  une  présomp- 
tion de  fraude;  et  comme  la  preuve  contraire  n'est  pas 
admise  contre  les  présomptions  sur  le  fondement  desquelles 
la  loi  prononce  la  nullité  d*un  acte  (art.  1352),  il  en  résulte 
que  le  tuteur  alléguerait  inutilement  sa  bonne  foi,  et  offrirait 
tout  aussi  vainement  de  prouver  qu'il  avait  exactement  ren- 
seigné son  pupille  sur  sa  gestion  avant  de  traiter  avec  lui  (^). 

637.  Mais  la  nullité  n'ayant  été  établie  que  dans  l'intérêt 
du  mineur,  elle  ne  peut  être  invoquée  que  par  le  mineur, 
ou  par  ses  représentants  (*).  Les  créanciers  du  mineur  seront 
également  admis  à  s'en  prévaloir,  car  il  ne  s'agit  pas  ici  d'un 
de  ces  droits  exclusivement  attachés  à  la  personne,  dont  parle 
l'art.  1166  (').  Quant  au  tuteur,  il  est  incontestable  qu'il  ne 
peut  pas  demander  l'annulation  du  traité  conclu  par  lui  avec 
son  ancien  pupille,  en  se  fondant  sur  la  disposition  de  Tart. 
472  (•). 

(«)  Demolombe,  VIII,  n.  67 ;  Aubry  el  Rau,  I,  §  121,  lexle  et  noies  18  et  10;  Lau- 
rent, V,  n.  157  et  158.  —  Cass.,  1"  juin  1847,  nupra.  —  Cass.,  5  juin  1850,  S.,  50. 
1.  714.  —  Montpellier,  18  mars  1868,  J.  G,,  SuppL,  v^cit.,  n.  603. 

(')  Paris,  8  mars  1867,  J.  G.,  SuppL,  vo  cit.,  n.  603.  —  Cpr.  Amiens,  15  nov. 
1904,  D.,  05.  2.55. 

[^  Cass.,  5  juin  1850,  supra. 

[*)  Nimcs.  7  fév.  1852,  D..  55.  5.  457.  —  Bordeaux,  23  juii.  1879,  S.,  80.  2.  286, 
J.  G.,  SuppL,  vo  cit.,  n.  608. 

(*)  Douai.  24  mai  1854,  D.,  55.  2.  51.  —  Y.  cep.  Paris,  15  déc.  1830,  S.,  31.  2. 
83,  J.  G.,  y  PriviL  el  hypolh.,  n.  1235. 

(•)  Bordeaux,  23  Juil.  1879,  supia.  —  Cass.,  6  aoûl  1888,  D.,  89.  1.  339,  S..  89. 
i.  71. 
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688.  La  nullité  dont  il  s'agit  est  donc  une  nullité  relative. 
A  ce  titre,  elle  semble  devoir  être  soumise  aux  règles  du 
droit  commun  qui  gouvernent  les  nullités  de  cette  espèce. 
Elle  serait  donc  susceptible  de  se  couvrir  par  une  ratiticatioD 
expresse  ou  tacite  du  mineur  devenu  majeur,  et  par  la  pres- 
cription de  dix  ans  de  Tart-  1304,  qui  doit  être  envisagée 
comme  un  cas  particulier  de  ratification  tacite  (*).  Observons 
toutefois  que  la  confirmation  ou  ratification,  soit  expresse, 
soit  tacite,  ne  devrait  être  considérée  comme  efficace  qu'autant 
qu'au  moment  où  elle  est  survenue,  les  conditions  exigées 
par  l'art.  472  pour  la  validité  du  traité  se  trouveraient  remplies; 
autrement  la  confirmation  ou  ratification  serait  entachée  du 
même  vice  que  le  traité,  et  inefficace  comme  lui  (*).  Ce  prin- 
cipe nous  semblerait  devoir  être  appliqué  même  à  la  ratifica- 
tion tacite  résultant  de  la  prescription  de  dix  ans,  en  ce  sens 
qu'on  devrait  lui  donner  pour  point  de  départ  le  jour  où  les 
conditions  prescrites  par  l'art.  472  ont  été  remplies.  Telle 
n'est  pas  cependant  Topinion  généralement  admise.  Suivant 
les  uns,  la  prescription  court  à  dater  de  la  majorité  du 
pupille  (arg,  art.  475)  (^).  Suivant  les  autres,  la  prescription 
aurait  pour  point  de  départ  le  jour  où  a  été  conclu  le  traité 
(arg.  art.  1304)  {'). 

(»)  V.  cepend.  Cas3.,  15  fév,  1882,  D.,  83.  1. 111.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  121.  lexle 
et  note  35.  Diaprés  ces  auteurs,  la  prescription  se  fait  par  30  ans,  mais  toute  fois,  si 
Taclion  en  nullité  n*est  intentée  qu'après  l'expiration  d'un  délai  de  lOansàcomp- 
ler  de  la  majorité  du  ci-devant  pupille,  ce  dernier,  ne  pou  van  t  plus  demander  la  red- 
dition d*un  compte  régulier  (art.  475),  se  trouve,  par  suite,  sans  intérêt  à  invoquer 
la  nullité,  à  moins  qu'il  ne  veuille  se  faire  décharger  d'un  reliquat  dont  il  est  débi- 
teur en  vertu  du  traitéjattaqué,  ou  se  faire  restituer  des  biens  par  lui  cédés  irré- 
gulièrement à  son  ancien  tuteur. 

(»)  Demolombe,  VIII,  n.  94;  Laurent,  V,  n.  IGd;  Aubry  et  Rau,  I,  §  121,  lexl<»el 
note  34.  —  Cass.,  5  juin  1850,  S.,  51.  1. 714.  —  Paris,  31  mars  1876,  /.  6'..  Suppl., 
v*  Minonté,  n.  617.  —  Cass.,  21  janv.  1889,  S.,  91.  1.  76,  D.,  89.  1.  421.  —  (Us^ , 
2Jianv.  1894,  S.,  95.  1.^19. 

{*)  Troplong,  De  lalransact.,  II,  n.  1087;  de  Fréminville,  II,  n.  1110;  Chardon, 
op.  cit.,  n.  522  et  523;  Demolombe,  VIII,  n.  1C8.  —  Cass.,  26  juil.  1819,  S.,  20. 1. 
43,  J.  G.,  vo  cit.,  n.  668.  —  Cass.,  14  nov.  1820,  S.,  21. 1.  370,  /.  G.,  iôù/.  — Douai, 
26  nov.  1841,  S.,  43. 2.  453.  —  Cpr.  Cass.,  5  juin  1850  et  15  fév.  1882,  supra. 

(•)  Touiller,  II,  n.  1278;  Planiol,  I,  n.  1979.  —  Limoges,  21  mai  1840,  S.,  40.  2. 
483.  —  Si  Ton  accepte  celle  manière  de  voir,  il  faudra  déclarer  raction  en  nullité 
irrecevable  pour  défaut  d'intérêt,  si  la  prescription  de  l'art.  475.  est  accompHe.  — 
Cpr.  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia),  I,  §  230,  noie  17;  Demolombe,  VIII,  n.  169: 
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639.  Plus  rigoureuse  est  la  sanction  contenue  dans  Fart. 
172,  et  plus  il  importe  de  ne  pas  Tétendre  en  dehors  des 
termes  de  la  loi.  De  là  on  doit  conclure  : 

1**  Que  la  nullité  édictée  par  Fart.  472  n'atteindrait  pas  un 
traité  passé  entre  un  mineur  émancipé,  assisté  de  son  cura- 
teur, et  son  ancien  tuteur.  Nous  reviendrons  sur  ce  point. 

2"  Qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  d  annuler,  par  application  de 
Tart.  472,  le  traité  intervenu  entre  le  tuteur  et  les  héritiers  du 
mineur  ;  ceux-ci  sont  à  Tabri  de  toute  influence  abusive  de  la 
part  du  tuteur  (*).  La  même  solution  semble  devoir  être 
admise,  mais  ce  point  est  plus  douteux,  relativement  au  traité 
intervenu  entre  le  mineur  devenu  majeur  et  les  héritiers  du 
tuteur  ('). 

3*  Que  l'art.  472  demeurerait  sans  application  au  traité 
conclu  entre  le  père  administrateur  légal  et  son  enfant 
(supra,  n.  190). 

III.  De  la  prescription  des  actions  relatives  aux  faits  de  la 

tutelle. 

640.  «  Tonte  action  du  mineur  contre  son  tuteur,  relative- 
»  ment  aux  faits  de  la  tutelle,  se  prescrit  par  dix  ans,  à 
>»  compter  de  la  majorité  ».  Ainsi  s'exprime  l'art.  475. 

L'action  dont  parle  cet  article  est  celle  que  les  Romaine 
appelaient  actio  tutelœ  directa.  Exemple  :  Un  mineur  devenu 
majeur  veut  intenter  contre  son  tuteur  une  action  en  reddi- 
tion de  son  compte  de  tutelle;  ou  bien,  le  compte  de  tutelle 
lui  ayant  été  rendu,  il  soutient  que  le  tuteur  a  omis  d'y  faire 
figurer  une  certaine  somme  qu'il  a  touchée  tutorio  nomine 
pendant  le  cours  de  la  tutelle,  et  il  en  demande  la  restitu- 
tion. Ce  sont  là  des  actions  relatives  aux  faits  de  la  tutelle, 

Aubry  el  Rau,  I,  §  121,  noie  35.  —  Cass.,  15  fév.  1882,  supra.  V.  aussi  la  noie  1 
de  la  p.  m\ 

{')  Demolombe,  Vm,  n.  78;  Laurent,  V,  n.  153;  Aubry  et  Rau,  1,  §  121,  p.  760; 
Beudanl,  II,  n.893;  Planiol,  I,  n.  1980;  Surville,  I,  n.  467.  —  Cass.,  9  juil.  1866, 
S.,  66. 1.  381,  D.,  66.  1.  385.  —  Paris,  28  mars  1874,  S.,  75.  1.  117,  D.,  76.  1.  217. 

:')  Laurent,  V,  n.  153;  Hue,  III,  n.  458;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Beudanl,  loc. 
cil.  -  Casî».,  19  mai  1863,  S.,  63.  1.  305,  D.,  63.  1.  345.  —  Cpr.  Magnin,  op.  cit., 
h  n.  118.  —  Cass.,  28  mai  1879,  S.,  79. 1.  415,  D.,  80.  1.  463.  —  Con/ra  Demo- 
lombe, VIII,  n.  86  et  87. 
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OU  autrement  dit  à  la  gestion  du  tuleury  car  elles  impliquent 
Texamen  de  cette  gestion.  Elles  ne  seront  recevables  qu'au- 
tant qu'elles  seront  intentées  dans  le  délai  fixé  par  notre 
article;  passé  ce  délai,  le  tuteur  pourra  opposer  la  prescrip- 
tion. 

Pourquoi  cette  prescription  spéciale,  plus  courte  que  celle 
du  droit  commun,  qui  est  de  trente  ans  (art.  2262)  ?  Proo- 
dhon  dit  fort  bien  que  la  défense  des  tuteurs  repose  en  grande 
partie,  non  sur  des  écrits,  mais  sur  des  souvenirs  que  le  temps 
efface;  que  les  pièces  justificatives  de  leur  gestion,  souvent 
très  nombreuses,  consistant  en  simples  notes,  s'égarent  od 
se  perdent  facilement.  Il  fallait  donc,  au  bout  d'un  temps 
relativement  court,  ne  plus  permettre  au  ci-devant  mineur 
d'attaquer  son  tuteur  par  une  action  contre  laquelle  celui-ci 
ne  pourrait  plus  que  difficilement  se  défendre.  Si  on  se  place 
à  ce  point  de  vue,  on  trouvera  peut-être  trop  long,  plutôt  que 
trop  court,  le  délai  assigné  par  la  loi  à  la  durée  de  TaetioD. 

641.  Notre  article  dit  :  «  Toute  action  se  prescrit  ».  C'est 
donc  une  prescription  qu'il  établit.  Il  y  aurait  lieu,  par  suite, 
d'appliquer  les  règles  relatives  à  la  suspension  et  à  l'inter- 
ruption de  la  prescription.  V.  art.  2242  s.,  2251  s.  (^). 

642.  D'un  autre  côté,  l'art.  475,  en  tant  qu'il  limite  à 
dix  ans  la  durée  de  l'action  de  tutelle,  constitue  une  excep- 
tion au  droit  commun,  d'après  lequel  les  actions  se  prescri- 
vent par  trente  ans  (art.  2262).  Sa  disposition  doit  donc  être 
interprétée  restrictivement,  d'après  la  règle  Exceptio  esl 
strictissimœ  interpretationis.  De  là  nous  conclurons  : 

V  Que  la  prescription  spéciale  de  notre  article  ne  s'appli- 
querait pas  à  l'action  contraire  de  tutelle  {actio  tuteùe  contra- 
ria) y  c'est-à-dire  à  l'action  du  tuteur  contre  le  mineur  à  rai- 
son des  faits  de  la  tutelle.  La  loi  dit  :  «  Toute  action  du  mineur 
contre  son  tuteur  »  :  donc  l'action  du  tuteur  contre  le  mineur 
demeure  soumise  au  droit  commun,  c'est-à-dire  à  la  prescrip- 
tion de  trente  ans  (art.  2262)  (■). 

(»)  Cass.  (motifs),  5  déc.  1900,  D.,  01.  1.  213.  —  Ainsi,  la  prescripUon  serait  sas- 
pendue  au  profit  des  héritiers  mineurs  ou  interdits  du  pupille,  on  de  l'ex-pupiU^ 
lui-même  s*il  est  interdit.  Laurent,  V,  n.  183. 

{•)  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  420,  421,  obs.  I;  Duranlon,  III,  n.  647;  Duwr- 
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2""  Que  ceux  qui  ont  géré  en  fait  une  tutelle,  sans  être 
tuteui*s  de  droit  (art.  395,  419  et  440),  ne  peuvent  pas  invo- 
quer la  prescription  spéciale  de  notre  article.  Le  texte  porte  : 
«  Toute  action  du  mineur  contre  son  tuteur  »  ;  or  celui  qui 
gère  une  tutelle  sans  avoir  le  titre  légal  de  tuteur  n'est  pas 
un  tuteur  (*). 

3"*  Que  la  prescription  de  dix  ans  établie  par  notre  article 
ne  s'appliquerait  pas  aux  actions  du  mineur  contre  son 
tuteur,  qui  seraient  étrangères  à  la  gestion  de  celui-ci  (*)  ;  la 
loi  ne  parle  que  des  actions  relatives  aux  faits  de  la  trtielle, 
c'est-à-dire  à  la  gestion  du  tuteur.  Ainsi  Tâction  tendant  à 
obtenir  la  restitution  des  biens  meubles  ou  immeubles  du 
mineur,  dont  le  tuteur  a  eu  l'administration,  Faction  en  par- 
tage de  biens  indivis  entre  le  tuteur  et  le  pupille  ('),  celle 
que  le  ci-devant  mineur  a  contre  son  ancien  tuteur,  à  raison 
d'une  créance  née  postérieurement  à  la  cessation  de  la  tutelle, 
seraient  soumises  à  la  prescription  du  droit  commun  et  non 
à  celle  de  notre  article.  Il  en  serait  de  même  de  l'action  par 
laquelle  le  mineur  réclamerait  le  paiement  du  reliquat  de 
son  compte  de  tutelle  (*);  l'action  prend  ici  sa  source,  non 
dans  les  faits  de  la  tutelle,  immédiatement  du  moins,  mais 
dans  l'arrêté  de  compte.  De  même  aussi,  l'action  en  nullité, 
pour  cause  de  dol  ou  de  violence,  d'un  traité  conclu  contrai- 
rement aux  dispositions  de  l'art.  472,  se  prescrirait  par  dix 


gier  sur  Toullier,  II,  n.  1279,  note  9;  Marcadé,  H,  n.  284;  Demanle,  II,  n.  239  bis, 
V;  Zachariœ,  I,  §  230,  note  15;  Demolombe,  VIII,  n.  175  et  176;  Laurent,  V, 
n.  184;  Aubry  et  Rau,  I,  §  121,  texte  et  note  50.  —  Lyon,  11  janv.  1862,  S.,  62.  2. 
306,  J.  G.,  Suppl.,  V  cit.,  n.  635.  —  Bordeaux,  29  août  1882,  S.,  82.  2.  32.  — 
Nîmes,  18  nov.  1892,  D.,  93.  2.  150.  —  Contra  Toullier,  II,  n.  1279;  Proudhon,  II, 
p.  419;  Ma^nin,  I,  n.  738;  de  Fréminvilie,  II,  n.  1122.  —  Montpellier,  10  avril 
1847,  S.,  6>.  2.  365,  en  note.  —  Paris,  14  juil.  1864,  S.,  65.  2.  252,  /.  G.,  SuppL, 
V»  cit.,  n.  635. 

n  Uurent,V,  n.  185;  Hue, III, n. 464. —V.  cep.  Cass.,  3  juiL  1877,  D.,  78. 1.  56. 

(«)  Duranton,  III,  n.  643;  Demolombe,  VIII,  n.  170  s.  ;  Laurent,  V,  n.  186;  Hue, 
UI,  n.  464;  Aubry  et  Rau,  I,  §  121,  texte  et  notes  43  s.  —  Cass.,  31  mars  1845,  S., 
46. 1.  545,  D.,  45.  1.  187.  —  Lyon,  Z3  nov.  1850,  D.,  51.  2.  241.  —  Cass.,  16  avril 
1851,  S.,  51. 1.  526,  D.,  51.  1.  128.  —  Angers,  10  déc.  1851,  S.,  52. 2. 678.  —  Bour- 
ges, 31  déc.  1862,  S.,  67.  1.  57,  D.,  66.  1.  337. 

n  Caen,  18  déc.  1859,  S.,  60.  2.  615,  J.  G.,  Suppl.,  vo  cit.,  n.  627. 

(<)  DuranloB,  III,  n.  643;  Demolombe,  VIII,  n.  158  et  159;  Laurent,  V,  n.  187; 
Hue,  m,  n.  464;  Aubry  et  Hau,  I,  §  121,  texte  et  note  49. 
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ans  à  dater  de  la  découverte  du  dol  ou  de  la  cessation  de  la 
violence,  conformément  au  droit  commun;  et,  pour  établir 
rimportance  du  préjudice  par  lui  souffert,  le  mineur  pour- 
rait, au  besoin,  exiger  la  production  d'un  compte  régulier, 
alors  même  que  la  prescription  de  Tart.  475  serait  accomplie. 
Le  tuteur  est  poursuivi,  en  effet,  non  à  raison  d'un  fait  de  la 
tutelle,  mais  à  raison  d'un  fait  postérieur.  Et  d'autre  part,  la 
reddition  du  compte  constitue,  non  pas  le  but  de  raction, 
mais  un  simple  moyen  d'instruction  ('). 

Que  décider  relativement  aux  actions  en  redressement  du 
compte  de  tutelle?  Il  paraît  convenable  de  distinguer,  avec 
la  majorité  des  auteurs  (*),  s'il  s'agit  de  la  simple  rectification 
d'une  erreur  matérielle  qui  s'est  glissée  dans  le  compte,  une 
erreur  de  chiffres  par  exemple,  qui  peut  être  réparée  avec  les 
seuls  éléments  que  fournit  le  compte  lui-même  et  sans  qu'il 
soit  nécessaire  de  discuter  aucun  fait  de  gestion  tutélaire,  ou 
s'il  s'agit  d'une  rectification  qui  suppose  un  nouvel  examen 
total  ou  partiel  de  la  gestion  tutélaire,  comme  si,  par  exemple, 
le  mineur  prétend  que  le  tuteur  a  omis  de  porter  une  certaine 
somme  en  recette.  Dans  le  premier  cas,  on  appliquerait  la 
prescription  du  droit  commun.  Dans  le  dernier  cas  seule- 
ment, l'action  serait  relative  aux  faits  de  la  tutelle,  prescrip- 
tible par  consécpient  par  dix  ans,  conformément  à  Fart. 
475  {^)  ;  si  cependant  les  inexactitudes  relevées  dans  le  compte 
sont  le  résultat  d'un  dol  commis  par  le  tuteur,  la  prescription 
ne  commencerait  à  courir  que  du  jour  de  la  découverte  du 
dol  (arg.  art.  1304)  (*). 

(M  Duvergier  sur  TouUier,  II,  n.  i278,  noie  1  ;  Demolombe,  VIlï,  n.  165;  Aubry 
el  Rau,  1,  §  121,  texte  et  note  37.  ~  Cass.,  10  fév.  1820,  S.,  30. 1.  97,  J.  G..  v«  cit., 
n.  66.  —  Toulouse,  7  mars  1855,  S.,  55.  2.  257,  D.,  56.  2.  110.  —  Cass.,  23  déc. 
1856,  S.,  57.  1.  845,  D.,  57.  1.  105. 

(«)  Demolombe,  VIII,  n.  160  s.;  Laurent,  V,  n.  190;  Aubry  el  Rau,  I,  §  121» 
texte  et  notes  41  el  42. 

(')  On  a  dit  cependant  que  la  prescription  se  fait  alors  par  dix  ans  depuis  le  jour 
où  l'erreur  a  clé  découverte,  conformément  à  l'art.  1304  (Magnin,  I,  n.  737:  de 
Fréminville,  II,  n.  1122;  Hue,  IIÎ,  n.  462.  —  Paris,  10  août  1864,  S.,  64.  2.  286,  J. 
'r.,  Suppl.,  vo  cil.,  n.  621);  ou  par  trente  ans  à  dater  de  la  majorité  du  papille 
(Lyon,  21  janv.  1854,  S.,  55.  2.  369,  J.  G.,  Suppl.,  loc.  cit.):  ou  même  par  trente 
ans  à  partir  de  la  reddition  du  compte  de  tutelle  (TouUier,  II,  n.  1277;  Duranton, 
m,  n.  643;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  678). 

(♦)  Cpr.  Laurent,  V,  n.  190. 
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643.  Le  délai  de  dix  ans  de  Fart.  475  commence  toujours 
à  courir  du  jour  de  la  mort  ou  de  la  majorité  du  mineur  (^)) 
quelle  que  soit  la  cause  qui  entraîne  la  cessation  de  la  tutelle, 
même  si  la  tutelle  a  pris  fin  ex  parte  tiUoris.  11  ne  commence 
pas  a  courir  du  jour  de  Témancipation  (•)• 

SECTION  XVII 

DE    LA   TUTELLE    DE    l'aUTORITÉ    PUBLIQUE 

644.  Nous  avons  précédemment  indiqué  [supra^  n.  304), 
les  diverses  catégories  de  mineurs  en  vue  desquels  cette  sorte 
de  tutelle  a  été  instituée  par  la  loi.  Nous  dirons  quelques 
mots  seulement  de  la  tutelle  de  lassistance  publique.  De 
plas  longs  développements  seront  consacrés  à  Tétude  de  la 
tutelle  des  enfants  naturels,  réglementée  par  la  loi  du  2  juil- 
let 1907. 

§  I.  De  la  tutelle  de  l'assistance  publique. 

645.  La  loi  du  15  pluviôse  an  XIll  et  le  décret  du  19  jan- 
vier 1811  plaçaient  les  enfants  admis  dans  les  hospices,  à 
quelque  titre  et  sous  quelque  dénomination  que  ce  fût,  sous 
la  tutelle  des  commissions  administratives  de  ces  maisons. 
Ces  dispositions  législatives,  ainsi  que  la  loi  du  5  mai  1869, 
qui  visait  plus  spécialement  la  partie  financière  du  service 
des  enfants  assistés,  ont  été  abrogées  par  la  loi  du  27  juin 
1904,  modifiée  elle-même  sur  certains  points  par  la  loi  du 
22  avril  1905  et  par  celle  du  18  décembre  1906.  La  loi  du 
27  juin  1904  est  intitulée  :  Loi  sur  le  service  des  enfants 
assistés.  Nous  étudierons  seulement  celles  de  ses  prescriptions 
qui  sont  relatives  à  la  tutelle  des  pupilles  de  l'assistance 
publique,  laissant  de  côté  celles  qui  se  réfèrent  aux  enfants 
en  garde,  qui  sont  simplement  placés  sous  la  protection  de 
Tautorité  publique. 

{')  Demolombe,  VIII,  n.  152;  Laurent,  V,  n.  183;  Aubry  et  Rau,  J,  §  121,  lexle 
el  noie  38.  —  Riom,  9  janv.  1860,  S.,  60.  2.  612,  J,  G.,  SuppL,  v-  cit.,  n.  603. 

V*:  Duranlon,  IIl,  n.  644;  Demante,  II,  n.  239  bis,  IV;  Demolombe,  VUI,  n.  154; 
Laurent,  V,  n.  183;  Aubry  et  Rau,  I,  §  121,  te.\le  et  note  39. 
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646.  Aux  termes  de  lart.  6  de  la  loi  du  27  juin  1904  : 

«  Est  (lit  pupille  de  l'Assistance  :  /*  Utnfant  qui,  ni  de 
•)  père  et  mère  inconnus,  a  été  trouvé  dans  un  lieu  quelcongue 
n  OU  porté  dans  un  établissement  dépositaire  (enfant  trouvé; 
»  S*  l'enfant  qui,  né  de  père  ou  de  mère  connus,  en  est  délaissé 
»  sans  qu'on  puisse  recourir  à  eux  ou  à  leurs  ascendants 
M  (enfant  abandonné);  5*  L'enfant  qui,  n'ayant  ni  père  ni 
M  mère,  ni  ascendants  auxquels  on  puisse  recourir,  n'a  aucun 
»  moyen  d'existence  (orphelin  pauvre);  4"*  L'enfant  dont  les 
»  parents  ont  été  déclarés  déchus  de  la  puissance  pcUernelle, 
»  en  vertu  du  titre  /"  de  la  loi  du  24  juillet  1S89  (enfant 
»  maltraité,  enfant  délaissé  ou  moralement  abandonné,  ; 
M  5^  L'enfant  admis  dans  le  set-vice  des  enfants  assisté:^,  en 
»  vertu  du  titre  II  de  la  loi  du  24  juillet  1889  ». 

Les  enfants  qualifiés  par  la  loi  de  pupilles  de  FassislaDce 
publique  et  placés  sous  la  tutelle  de  lautorité  publique  peu- 
vent être  des  enfants  légitimes  ou  des  enfants  naturels  recon- 
nus ou  non.  L  assistance  publique  ne  prend  d'ailleurs  la  charge 
et  la  tutelle  de  ces  enfants  que  lorsque  la  protection  de  ceav- 
ci  ne  peut  être  autrement  organisée  par  application  des 
art.  405  et  suiv.  du  code  civil  sur  la  tutelle  dative  ou  des 
titres  I  et  II  de  la  loi  du  24  juillet  1889.  Cela  a  été  formelle- 
ment déclaré  au  cours  des  travaux  préparatoires  (*). 

647.  Les  fonctions  de  tuteur  sont  exercées  :  dans  les 
départements,  par  le  préfet  ou  par  son  délégué,  l'inspecteur 
départemental;  et,  dans  le  département  de  la  Seine  parle 
directeur  de  l'administration  générale  de  l'assistance  publi- 
que (L.  27  juin  1904,  art.  11).  Le  tuteur  est  assisté  d'un  con- 
seil de  famille,  formé  par  une  commission  de  sept  membres 
élus  par  le  conseil  général  et  renouvelés  tous  les  quatre  ans. 
Le  tuteur  ou  son  délégué  assiste  aux  séances  du  conseil;  il 
est  entendu  quand  il  le  demande  (art.  12).  Une  opposition 
d'intérêts  ne  pouvant  guère  se  concevoir  entre  un  pupille  de 
l'assistance  publique  et  son  tuteur,  la  loi  du  27  juin  1904 
(art.  13  modifié  par  L.  18  déc.  1906)  décide  qu'il  n'est  pas 
institué  de  subrogé  tuteur. 

(')  Chambre  des  députés,  l'«  séance  du  16  juin  1904. 
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Les  attributions  du  tuteur  et  du  conseil  de  famille  sont^  en 
principe,  celles  qui  sont  déterminées  par  le  code  civil  (art.  13 
modifié  par  L.  18  déc.  1906).  Cependant  la  gestion  des 
deniers  pupillaires  est  confiée  au  trésorier  payeur  général,  et, 
dans  le  département  de  la  Seine,  au  receveur  de  l'assistance 
publique  de  Paris  (art.  15  modifié  par  L.  18  déc.  1906).  Le 
même  texte  édicté  des  règles  particulières  pour  le  recouvre- 
ment des  sommes  dues  aux  pupilles  à  titre  de  rémunération 
de  leur  travail.  L  art.  16  attribue  au  département,  à  titre 
dmdenmité  des  frais  d'entretien,  les  revenus  des  biens  et 
capitaux  appartenant  au  pupille  mineur  de  18  ans,  à  Texcep- 
tion  de  ceux  qui  proviennent  de  son  travail  et  de  ses  écono- 
mies. Les  comptes  de  tutelle  sont  approuvés  par  le  conseil 
de  famille  et  rendus  sans  frais. 

Eq  principe,  les  pupilles  doivent  être  placés  chez  des  par- 
ticuliers (V.  sur  ce  point  les  art.  19  et  s.).  Quant  aux  enfants 
que  leur  indiscipline  ou  leurs  défauts  de  caractère  ne  per- 
mettent pas  de  confier  à  des  familles,  ils  sont  placés  dans 
une  école  professionnelle  et  peuvent  même,  s'ils  donnent  des 
sujets  de  mécontentement  très  graves,  être  remis  à  Tadmi- 
nistration  pénitentiaire.  La  loi  du  28  juin  1904  confère  à  cet 
égard  à  Fassistance  publique  un  droit  de  correction  particu- 
lièrement rigoureux  sur  ses  pupilles  difficiles  ou  vicieux. 

La  tutelle  de  l'assistance  publique  peut  cesser  par  la 
remise  des  enfants  à  leurs  parents.  Et,  aux  termes  de  l'art.  17 
de  la  loi  du  27  juin  1904,  Tadministration  peut  autoriser  des 
remises  d'essai  durant  lesquelles  sa  surveillance  continuera 
à  s'exercer  pendant  une  année  au  moins,  et  qui  deviendront 
définitives  à  l'expiration  de  ce  délai. 

%\l.  De  la  tutelle  des  enfants  naturel^  ('). 

648.  Le  code  civil,  nous  l'avons  déjà  vu,  est  resté  muet 
en  ce  qui  concerne  la  tutelle  des  enfants  naturels,  et  il 
résulte  des  travaux  préparatoires  que  ce  silence  n'est  pas  le 
résultat  d'un  oubli.  Les  père  et  mère  n'ayant  pas  l'adminis- 

(')  Sur  le  droit  (fbmparé,  v.  Travers,  De  la  puissance  paternelle  et  de  la  tutelle 
sur  Us  enfants  naturels. 
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tration  légale  des  biens  de  leurs  enfants  naturels  reconnus, 
et  la  puissance  paternelle  dont  ils  étaient  investis  par  le  code 
ne  leur  conférant  de  pouvoirs  que  sur  la  personne  de  ceax-ci, 
on  en  avait  conclu  que  les  enfants  naturels  étaient  en  tutelle 
dès  le  moment  de  leur  naissance.  A  plus  forte  raison  en  était-il 
de  même  des  enfants  illégitimesdont  la  filiation  était  inconnue. 
En  fait  d*ailleurs,  c*était  seulement  lorsque  l'intérêt  de  len- 
fant  l'exigeait  que  Ion  s'occupait  d'organiser  celte  tutelle (^). 

Si  Ton  était  à  peu  près  d'accord  sur  le  principe,  des  contro- 
verses assez  vives  s'étaient  élevées  sur  le  point  de  savoir 
comment  était  organisée  la  tutelle  des  enfants  naturels.  La 
jurisprudence  et  les  auteurs  décidaient  en  général,  en  invo- 
quant le  silence  gardé  par  le  législateur,  que  les  enfants 
naturels  n'étaient  point  placés  sous  la  tutelle  légale  de  leurs 
père  et  mère,  lorsque  ceux-ci  étaient  légalement  connus.  A 
fortiori,  il  ne  pouvait  être  question  pour  eux  de  la  tutelle 
légale  des  ascendants,  les  enfants  naturels  n'ayant  pas,  aux 
yeux  de  la  loi,  d'ascendants  en  dehors  de  leurs  père  et  mère. 
La  tutelle  légale  des  père  et  mère  étant  écart^ie,  la  tutelle 
testamentaire  Tétait  également  par  une  conséquence  néces- 
saire. L'enfant  naturel,  reconnu  ou  non,  ne  pouvait  donc  avoir 
qu'un  tuteur  datif.  Quand  il  y  avait  lieu  d'organiser  la  tutelle 
<run  enfant  illégitime,  ceux  qui  s'intéressaient  à  son  sort  pro- 
voquaient la  réunion  d'un  conseil  de  famille,  qui  était  chargé 
de  procéder  à  la  nomination  du  tuteur  et  du  subrogé  tuteur. 
'Notre  législation  civile  présentait  sur  ce  point  une  lacune 
évidente.  Elle  a  été  comblée  par  la  loi  du  2  juillet  1907,  qui 
a  ajouté  à  l'art.  389  les  quatre  alinéas  suivants  : 

«  Celui  des  parents  naturels  qui  exercera  la  puissance 
»)  paternelle  n'administrera  toutefois  les  biens  de  son  enfant 
»  mineur  qtt'en  qualité  de  tuteur  légal  et  sous  le  contrôle  d*tin 
»  subrogé  tuteur  qu'il  devra  faire  nommer  dans  les  trois  mois 
»  de  son  entrée  en  fonctions  ou  qui  sera  nommé  d'once,  con- 
»  formément  aux  dispositions  du  paragraphe  suivant;  il 
»  n'aura  droit  à  la  jouissance  légale  qu'à  partir  de  la  nomi- 


(«}  Cpr.  Cass.,  10  nov.  1896,  D.,  99.  1.  209,  el  la  note  de  M.  L,  Michel,  S.,  97. 1. 
321,  el  la  noie  de  M.  Tissier. 
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»  nation  du  subroge  tuteur,  si  elle  n'a  pas  eu  lieu  dans  le 
»  délai  ci-dessus  fixé,  —  Les  fonctions  dévolues  au  conseil  de 
»  famille  des  enfants  légitinvs  sont  remplies  à  l'égard  des 
»  enfants  naturels  par  le  tribunal  de  première  instance  du  lieu 
»  du  domicile  légal  du  parent  investi  de  la  tutelle  y  au  moment 
»)  oà  il  a  reconnu  son  enfant,  et  du  tribunal  (^)  du  lieu  de  la 
M  résidence  de  l'enfant  y  s'il  n'est  pus  reconnu;  le  tribtmal  sta- 
»  tue  en  chambre  du  conseil,  après  avoir  entendu  ou  appelé 
»  le  père  et  la  mère  de  l'enfant,  s'il  a  été  reconnu,  soit  à  la 
»  requête  de  l'un  d'eux,  soit  à  la  requête  du  ministère  public, 
y>  soit  d office,  sur  toutes  les  questions  relatives  à  l'organisation 
»  ou  à  la  surveillance  de  lu  tutelle  desdits  mineurs,  —  Sous 
»  ces  réserves,  et  à  l'exception  des  articles  394  et  40^2  à  416, 
»)  toutes  les  dispositions  du  présent  titre  sont  applicables  à  la 
»  tutelle  des  enfants  naturels  mineurs,  —  Sont  applicables 
»»  aux  actes  et  jugements  nécessaires  pour  Inorganisation  et  la 
»  surveillance  de  la  tutelle  des  enfants  natunds,  les  disposi- 
)'  tions  et  dispenses  de  droits  déterminées,  en  ce  qui  concerne 
n  la  tutelle, des  enfants  légitimes  et  interdits,  par  l'art,  H, 
»  ^i,  de  la  loi  de  finances  du  S6  janvier  189^2  ». 

649.  D'une  manière  générale,  les  règles  de  la  tutelle  des 
enfants  légitimes  doivent  être  appliquées  à  celle  des  enfants 
naturels.  Cependant,  entre  les  situations  respectives  des  d«ux 
catégories  d'enfants,  il  existe  des  difl'érences  dont  la  loi  a  dû 
tenir  compte.  L'enfant  naturel  peut  n'avoir  ni  père,  ni  mère 
légalement  connu;  il  se  peut  qu'il  ait  été  reconnu  par  uu 
seul  de  ses  deux  auteurs.  Si  le  père  et  la  mère  de  Tenfant 
l'ont,  tous  les  deux,  reconnu,  soit  par  le  même  acte,  soit  par 
deux  actes  séparés,  la  situation  de  cet  enfant  ne  peut  pas  être 
assimilée  à  celle  d'un  enfant  légitime  dont  les  deux  auteurs 
sont  vivants.  Le  père  et  la  mère  naturels  n  habitent  pas 
toujours  ensemble;  quand  ils  mènent  la  vie  commune,  il  n^ 
a  entre  eux  qu'une  union  illicite  et  très  souvent  dispropor- 
tionnée. Aussi  la  loi  nouvelle,  consacrant  sur  ce  point  la 
solution  déjà  admise  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence, 
a-t-elle  décidé  que  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants 

'/)  Il  faut  lire  évidemmenl  :  el  par  le  tribunal. 
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naturels  n  est  pas  assortie  du  pouvoir  d  admiBistraiion  légale. 
L*enfant  naturel,  reconnu  ou  non,  est  donc  placé  en  tutelle 
dès  le  moment  de  sa  naissance.  D'autre  part,  Tenfant  naturel 
n*ayant  pas  de  parents  en  dehors  de  ses  père  et  mère,  on  ne 
peut  lui  constituer  un  conseil  de  famille  dig-ne  véritablemeat 
de  ce  nom.  C'est  pourquoi  la  loi  du  2  juillet  1907  a  organisé 
la  tutelle  des  enfants  uaturels  sur  le  type  de  la  tutelle  de 
Tautorité  publique,  et  par  là  elle  a  réalisé  un  progrès  remar- 
quable sur  la  pratique  antérieure.  Elle  a  conféré  à  l'autorité 
judiciaire  la  haute  tutelle  sur  les  enfants  naturels  mineurs. 

650.  Le  tuteur,  chargé  de  représenter  Tenfant  naturel, 
peut  être  un  tuteur  légal,  testamentaire  ou  datif. 

651.  Tutelle  légale.  —  Sous  Tempire  du  code  civil,  la 
question  de  savoir  si  l'enfant  naturel  reconnu  était  place  de 
plein  droit  sous  la  tutelle  de  son  père  ou  de  sa  mère  avait 
soulevé  des  controverses.  La  solution  affirmative  était  admise 
par  plusieurs  auteurs  (^)  et  un  assez  grand  nombre  de  cours 
d'appel  (*).  Si  l'enfant  était  reconnu  par  un  seul  de  ses  auteurs, 
la  tutelle  légale  était  attribuée  à  celui-ci.  Au  cas  où,  l'enfant 
ayant  été  reconnu  par  ses  deux  auteurs,  ceux-ci  étaient  tous 
les  deux  vivants  et  capables,  la  tutelle  légale  appartenait  au 
père  de  préférence  à  la  mère.  On  fondait  cette  manière  de 
voir,  tout  d'abord,  sur  l'esprit  général  de  notre  législation 
en  matière  de  tutelle.  Le  législateur,  disait-on,  en. organisant 
la  tutelle,  a  voulu  placer  l'enfant  sous  l'autorité  de  ses  pro- 
tecteurs naturels.  C'est  le  droit  naturel  qui  a  créé  la  tutelle 
des  père  et  mère  légitimes  ;  la  législation  positive  s'est  bornée 
à  la  consacrer.  En  gardant  le  silence  sur  la  tutelle  des  enfants 
naturels^  les  rédacteurs  du  code  civil  ont  marqué  leur  inten- 

(^)  Dalioz,  y.  G.,  V*  Minorité,  n.  GS6;  Loiseau,  Des  enfants  natur.,  p.  537; 
Magnin,  Des  minoiités,  n.  502;  Delvincourt,  I,  p.  107.  note  1  ;  Vazeilles,  Du  nia- 
iiagef  II,  p.  274;  Chardon,  Puiss.  patern.y  n.  82  s.;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  571, 
p.  213. 

[*)  Gilons,  parmi  les  arrêts  les  plus  récents  :  Poitiers,  U^  août  1870.  D.,7i.2. 
56,  S.,  71.  2.  214.  —  Alger,  17  mars  1875,  J.  G.,  Suppl.,  vo  cit.,  n.  638,  S.,  75.2. 
17G.  —  Paris,  9  nov.  1893,  D.,  95.  2.  498,  S.,  01.  2.  106,  en  note.  —  Alger,  11  jinv. 
1900  (motifs),  D.,  02.  2.  476.  —  Cpr.  Cass.,  eh.  crim.,  20  avril  1850,  D.,  50. 5. 217, 
S.,  50.  1.  702,  et  16  mars  1893,  D.,  94.  1.  199,  S..  94.  1;  304.  —  Cass.  rcq..«<léc. 
1874,  D.,75.  1.316. 
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lion  de  se  référer  aux  préceptes  du  droit  oaturel  pour  Torga- 
nisation  de  cette  tutelle.  Pour  exclure  la  tutelle  des  père  et 
mère  naturels,  il  ne  sufBt  donc  pas  d  invoquer  le  silence  de 
la  ici;  il  faudrait  un  texte  formel,  qui  n  existe  pas.  Bien  plus, 
ajoutaient  les  partisans  de  ce  système,  il  paraît  résulter  dé 
certains  textes  (art.  159,  168,  183,  390  et  405  C.  civ.)  que  le 
législateur  a  considéré  les  père  et  mère  naturels  comme 
investis  de  plein  droit  de  la  tutelle  de  leurs  enfants  naturels. 
Enfln,  disait-on,  cette  solution  est  conforme  a  l'intérêt  de 
l'enfant  naturel,  qui,  en  cette  matière,  doit  être  le  guide 
suprême.  Si  Ton  écarte  la  tutelle  des  père  et  mère,  et  par 
suite  la  tutelle  testamentaire,  il  ne  reste  plus  que  la  tutelle 
dative.  Or  quelle  garantie  peut  présenter  une  pareille  tutelle, 
déférée  par  une  assemblée  qui,  du  conseil  de  famille,  ne  peut 
avoir  que  le  nom  ? 

Ces  arguments  d'ordre  général  avaient  une  certaine  valeur. 
Seulement  ils  s  adressaient  au  législateur  et  non  à  Tinter- 
prète.  Ils  venaient  se  briser  contre  cette  objection  décisive 
qu*il  est  impossible  d'admettre  une  tutelle  légale  sans  un 
texte  qui. la  consacre.  Quant  aux  arguments  tirés  des  textes 
que  nous  avons  cités,  ils  étaient  d'une  faiblesse  extrême,  et 
ne  supportaient  guère  Texamen.  Aussi  la  majorité  des  au- 
teurs (')  et  la  jurisprudence  en  général  (')  avaient-elles  décidé 
que,  en  ce  qui  concerne  les  enfants  naturels,  il  n'existait  pas 
de  tutelle  légale. 

652.  La  loi  du  2  juillet  1907,  répudiant  la  solution  géné- 
ralement admise,  qui  était  fondée  sur  le  silence  du  législa- 
teur, a  consacré  au  contraire  la  tutelle  légale  des  père  et 
mère  naturels  (').  La  tutelle  est  conférée  de  plein  droit  au 

('}  Richerort,  Etat  des  fam.  légit.  et  nafur.,  II,  n.  275;  Valelle  sur  Proudlion, 
II,  p.  290;  Duranlon,  111,  n.  431;  Marcadé,  II,  n.  180;  Demanle,  II,  n.  138  6ts; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacbariae,  I,  §  207,  noie  20;  Dernolombe,  VIII,  n.  384;  Arntz, 
I,n.e97;Planiol,I,  n.  1816. 

(«)  V.  noUmment,  Rennes,  9  janv.  1867,  J.  G.,  Suppl.,  v«  cit.,  n.  638,  S.,  67.  2. 
133.  -  Nîmes,  15  fév.  1887,  J,  G.,  Suppt.,  toc.  cit.,  S.,  87.  2.  172.  —  Paris, 
28  juil.  1892,  D..  92.  2.  544,  S..  93.  2.  24.  —  Paris,  17  mars  1807,  D.,  97.  2.  216, 
S.,  01.  2.  105  et  la  note.  —  Caen,  14  déc.  1890,  D.,  98.  2.  355,  S.,  97.  2.  37.  — 
Caw  ,  16  nov.  1898,  D.,  99.  i.  218,  S.,  99.  1.  24.  —  Nancy,  25  nov.  1905,  D.,  06. 
2.260.' 

{*}  Le  nouvel  al.  3  de  l'art.  389  nous  dit  que  :  »  Celui  des  parents  nalureh  qui 
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père  ou  à  la  mère,  lorsque,,  bien  entendu,  la  filiation  de  Ten- 
fant  est  légalement  établie.  Le  pouvoir  tutélaire  appartient 
à  celui  des  deux  auteurs  qui  exerce  la  puissance  paternelle, 
suivant  les  distinctions  établies  par  les  alin.  1  et  2  nouveaux 
de  Tart.  383.  Rappelons  que  le  tribunal  est  investi,  en  cette 
matière,  d'un  pouvoir  discrétionnaire,  dont  il  fera  usage  dans 
l'intérêt  de  Tenfant. 

Comme  les  père  et  mère  légitimes,  les  père  et  mère  natu- 
rels, à  raison  de  la  puissance  paternelle  dont  ils  sont  investis, 
sont  affranchis  de  certaines  règles  auxquelles  sont  soumis  les 
tuteurs  ordinaires.  Le  nouvel  alinéa  5  de  Tart.  389  déclare 
en  effet  que  les  règles  qui  gouvernent  la  tutelle  des  enfants 
légitimes  sont,  en  principe,  applicables  à  celle  des  enfants 
naturels.  L'art  453  doit,  en  conséquence,  recevoir  son  appli- 
cation à  la  tutelle  légale  des  père  et  mère  naturels.  Et  le  tri- 
bunal, jouant  le  rôle  de  conseil  de  famille,  ne  pourra  pas 
régler  le  budget  de  la  tutelle  (art.  454). 

La  minorité  du  père  ou  de  la  mère  ne  le  rend  pas  inca- 
pable de  gérer,  en  qualité  de  tuteur  légal,  les  biens  de  son 
enfant  naturel.  Gela  résulte  formellement  de  l'art.  442-1°  qui, 
d'après  Tart,  389,  est  applicable  en  notre  matière.  Mais, 
sous  quelles  conditions  pourront  être  accomplis  les  actes  de 
la  tutelle  qui  excèdent  les  limites  de  la  capacité  personnelle 
du  père  ou  de  la  mère  ?  Si  le  père  ou  la  mère  est  mineur 
émancipé  ('),  il  convient  d'adopter  la  solution  que  nous  avons 
donnée  {supra,  n.  320)  lorsque  nous  avons  examiné  la  question 
identique  qui  se  pose  au  sujet  du  père  ou  de  la  mère  légitime 
en  état  de  minorité.  Mais  il  se  peut  que  le  père  ou  la  mère, 
tuteur  légal,  soit  lui-même  un  mineur  non  émancipé,  placé 


exercera  la  puissance  palernelle  n'administrera  loulefois  les  biens  de  son  eofinl 

mineur  qu'en  qualité  de  tuteur  légal  et  sous  le  contrôle  d'un  subrogé  tuteur • 

Ces  expressions  paraissent  assez  étranges.  Il  semble  que  le  législateur  ait  vu  dans 
celte  tutelle  légale  du  père  ou  de  la  mère  une  variété  particulière  d'administration 
légale.  Cela  s'explique  par  le  lien  étroit  que  la  loi  nouvelle  établit  entre  la  tutelle 
légale  et  l'exercice  de  la  puissance  palernelle.  On  peut  dire  en  effet  que  la  tulelle 
légale  des  père  et  mère  nalurels  est,  comme  Tadminislralion  légale  des  pire  el 
mère  légilimes,  un  des  attributs  de  la  puissance  paternelle. 

(')  11  laut  supposer  pour  cela  qu'il  a  bénéficié  d'une  émancipation  expresse,  ou 
qu'il  s'est  marié  avec  une  personne  qui  n'est  pas  Tautre  auteur  de  l'enfant. 
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en  tutelle  ou  sous  Tadininistration  légale  de  son  propre  père. 
On  se  heurtera  alors  à  des  difficultés  spéciales,  que,  dans  la 
pratique,  on  pourra  d'ailleurs  éviter,  soit  en  émancipant 
expressément  le  père  ou  la  mère,  soit  en  faisant  attribuer 
par  le  tribunal  la  tutelle  avec  Texercice  de  la  puissance  pa- 
ternelle à  Tautre  auteur  de  Tenfant,  en  supposant  que  celui- 
ci  soit  connu,  et  qu'il  soit  apte  à  exercer  le  pouvoir  tutélaire. 
Si  Ton  n  a  pas  recouru  à  Fun  de  ces  deux  procédés,  la  solu- 
tion la  plus  simple  consisterait  peut-être  à  faire  intervenir, 
dans  tous  les  actes  de  la  tutelle,  celui  sous  Tautorité  duquel 
le  tuteur  légal  est  lui-même  placé  ('). 

663.  La  tutelle  légale  de  la  mère  naturelle  présente,  en 
principe,  les  mêmes  particularités  que  celle  qui  est  déférée 
à  la  mère  légitime  après  le  décès  de  son  conjoint  (arg.  art. 
389,  al.  5).  Mais,  d'une  part,  Tart.  394  étant  formellement 
écarté  par  la  loi  nouvelle,  il  en  résulte  une  première  diffé- 
rence entre  la  mère  légitime  et  la  mère  naturelle.  D  autre 
part,  les  articles  du  code  civil  que  Tart.  389,  al.  5,  déclare 
applicables  à  la  tutelle  légale  de  la  mère  naturelle  ne  peu- 
vent pas  tous  lui  être  appliqués  à  la  lettre.  Car  entre  la  mère 
légitime,  pour  laquelle  ils  ont  été  écrits,  et  la  mère  naturelle, 
à  laquelle  ils  sont  étendus  par  la  loi  du  2  juillet  1907,  il  y  a 
une  différence  de  conditions  juridiques  dont  il  faut  néces- 
sairement tenir  compte. 

654.  1.  Sous  l'empire  du  code  civil,  on  discutait  la  ques- 
tion de  savoir  s'il  fallait  appliquer  à  la  mère  naturelle  (en 
admettant  qu'elle  fût  investie  de  la  tutelle  légale)  les  art.  391 
et  392,  qui  permettent  au  père  légitime  de  nommer  un  con- 
seiji  de  tutelle  à  la  mère  survivante  (-).  La  faculté  ainsi 
reconnue  au  père  légitime  étant  fondée  en  partie  sur  l'auto- 
rité qui  lui  appartient  sur  la  personne  de  sa  femme,  le  légis- 
lateur aurait  peut-être  dû  écarter,  en  ce  qui  concerne  la  mère 
naturelle  tutrice,  l'application  de  ces  textes.  C'est  cependant 
à  la  solution  contraire  qu'il  s'est  arrêté,  puisque  les  art.  391 

{•)  V.  cependant  Cluzel,  La  loi  du  2  Juil.  1907,  n.  iOZ  (Lois  nouvelles,  190S, 
p.  33). 

(•)  V.  sur  ce  point  en  sens  divers,  Loiseau,  Des  enf.  ualur.,  p.  539;  Dailoz, 
J.  G.,  vo  cil,,  n.  696;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  571,  texte  et  note  14. 

Pers.  —  V.  43 
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ci  392  ne  figurent  pas  parmi  les  textes  que  1  art.  389,  al.  5, 
4éclare  non  applicables  à  la  tutelle  des  enfants  naturels. 
Ndus  devrons  donc  appliquer  ces  textes  au  père  et  à  la  mère 
naturels,  mais  avec  certaines  restrictions  cependant,  que 
commande  la  situation  spéciale  dans  laquelle  le  père  et  la 
mère  naturels  sont  placés  par  la  loi,  relativement  à  la  tutelle 
et  à  Texercice  de  la  puissance  paternelle. 

En  effet,  le  père  légitime,  au  moment  où  il  nomme  à  la 
mère  un  conseil  de  tutelle,  n'est  pas  lui-môme  tuteur.  Il  est 
investi  de  l'administration  légale,  qui  doit  cesser  à  son  décès, 
pour  être  remplacée  par  la  tutelle,  et  la  mère  est  restée 
étrangère  à  la  gestion  des  biens  appartenant  à  son  enfant. 
On  peut  craindre  qu  appelée  du  jour  au  lendemain  à  les 
administrer,  en  qualité  de  tutrice,  elle  n'ait  pas  rcxpérience 
nécessaire  pour  bien  remplir  sa  mission.  Au  contraire,  les 
enfants  naturels  sont  placés  en  tutelle  dès  le  moment  de  leur 
nais'sance.  Et  cette  tutelle  n'est  pas  nécessairement  conférée 
au  père  de  préférence  à  la  mère.  Si,  au  décès  du  père,  la 
mère  est  déjà  investie  de  la  tutelle,  les  art.  391  et  392  nous 
paraissent  inapplicables.  Pendant  la  vie  du  père,  la  mère, 
ayant  par  hypothèse  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  a 
géré  toute  seule  les  biens  de  son  enfant  ;  le  père  a  été  écarté 
de  la  tutelle,  soit  par  la  loi  elle-même,  soit  par  une  décision 
de  justice  rendue  cognita  causa.  On  ne  peut  pas  permettre 
au  père  d'entraver,  par  la  nomination  d'un  conseil  de  tutelle, 
l'administration  de  la  mère,  pour  le  temps  qui  suivra  son 
décès.  Sans  doute,  à  la  mort  du  père,  ses  enfants  vont  lui 
succéder.  Les  biens  soumis  à  la  gestion  de  la  mère  tutrice 
seront  augmentés  du  patrimoine  du  père.  Mais  y  a-t-il  là 
une  raison  suffisante  pour  justifier  la  nomination  par  le  père 
l>rcmourant  d'un  conseil  de  tutelle  à  la  mère  qui  lui  avait  été 
préférée  pour  la  gestion  des  biens  des  enfants?  Sans  doute, 
l'art.  389  renvoie,  sans  faire  aucune  distinction,  aux  art.  391 
et  392,  et  notre  solution,  par  suite,  peut  être  contestée.  Mais 
elle  a  pour  elle  l'esprit,  sinon  la  lettre  de  la  loi  (^). 

Les  art.  391  et  392,  à  notre  avis,  ne  peuvent  recevoir  leur 

('«  Ctmira  CIuzpI,  op.  cit.,  n.  112. 
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application  que  dans  le  cas  où,  au  moment  de  son  décès,  le 
père  a  Tadministration  des  biens  de  ses  enfants  en  qualité  de 
tutear  légal,  comme  conséquence  de  la  puissance  paternelle 
dont  il  a  Texercice.  C^est  alors  seulement  que  les  père  et 
mère  de  Tenfant  naturel  se  trouvent  dans  une  situation  com- 
parable à  celle  en  vue  de  laquelle  ont  été  écrites  les  disposi- 
tions de  ces  textes. 

655.  H.  L'art.  393,  relatif  à  la  nomination  du  curateur  au 
ventre  à  la  mère  légitime  enceinte  au  décès  de  son  mari, 
devra  être  également  appliqué  à  la  mère  naturelle,  mutaiis 
mutandis.  Il  faut  supposer  que  le  père  naturel  est  décédé,  la 
mère  étant  ou  se  disant  enceinte,  après  avoir  reconnu  par 
anticipation  Tenfant  dont  celle-ci  doit  accoucher.  Dans  cette 
hypothèse,  qui  présente  de  Tanalogie  avec  celle  qui  est  visée 
par  Tart.  393,  un  curateur  au  ventre  devra  être  nommé  à  la 
mère  par  le  tribunal  jouant  le  rôle  de  conseil  de  famille. 
Cette  nomination  présente  de  l'intérêt  à  divers  points  de 
vue  :  la  mère  naturelle,  ayant  reçu  du  père  une  donation, 
après  la  conception  de  Tenfant  ou  ayant  été  instituée  par  lui 
légataire  universelle,  pourrait  être  tentée  de  commettre  une 
oppression  de  part  pour  échapper  à  l'application  de  Fart. 
911  (^);  ou  bien  une  supposition  ou  substitution  de  part,  afin 
d  exercer  sur  les  biens  recueillis  par  Tenfant  dans  la  succes- 
sion paternelle  le  droit  de  jouissance  que  la  loi  nouvelle  lui 
confère. 

Le  curateur  au  ventre  ne  doit  être  nommé  que  dans  le  cas 
où  l'homme,  auteur  de  la  reconnaissance,  est  décédé  avant 
laccouchement  réel  ou  supposé.  Sans  doute,  pendant  la  vie 
de  cet  homme,  les  fraudes  que  nous  avons  signalées  peuvent 
être  commises  par  sa  concubine;  mais  c'est  à  lui  qu'il  appar- 
tient de  prendre  les  mesures  nécessaires  pour  les  empêcher. 
De  même  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  nomination  du  curateur  au 
ventre,  si  l'enfant  simplement  conçu  n'a  pas  été  reconnu  par 
le  père  prédécédé.  Cet  enfant  n'a  pas  en  effet  de  père  légale- 
ment connu,  et  par  suite  l'art.  393  ne  peut  être  appliqué. 


Cf  Baudry-Lacanlioerie  el  ColiOf  Des  donations  entre  vifs  et  des  testaments, 
I,  n.  d»2  el  ft. 
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656.  111.  Avant  la  loi  du  2  juillet  1907,  on  se  demandait 
si  les  art.  395  et  396  devaient  recevoir  leur  application  à  la 
mère  naturelle,  qui  contractait  mariage  avec  un  homme 
autre  que  le  père  de  Tcnfant.  L*afGrmative  était  admise  par 
certains  auteurs  et  par  quelques  arrêts,  qui  fondaient  leur 
solution  sur  les  motifs  des  art.  393  et  396  (^).  L^opinion  con- 
traire nous  semblait  préférable.  Les  textes  dont  il  s'agit  édic- 
tent  des  déchéances  et  des  obligations  légales.  Â  ce  double 
titre,  ils  devaient  être  interprétés  d'une  manière  restrictive. 
Or,  ils  supposent  un  nouveau  mariage  contracté  par  la  mère, 
ce  qui  ne  peut  s'entendre  que  de  la  mère  légitime  seulement. 

Lors  de  la  discussion  qui  eut  lieu  au  sénat,  dans  la  séance 
du  17  juin  1902,  la  question  fut  soulevée  par  M.  Legrand. 
Elle  avait  donc  été  signalée  à  l'attention  du  législateur.  La 
loi  nouvelle,  en  ne  comprenant  pas  les  art.  395  et  396  parmi 
les  textes  qu'elle  déclare  inapplicables  à  la  tutelle  des 
enfants  naturels,  a  voulu  que  les  dispositions  de  ces  deux 
textes  fussent  étendues  à  la  mère  naturelle,  investie  de  la 
tutelle.  11  y  avait  du  reste  de  bonnes  raisons  pour  le  décider 
ainsi.  Les  motifs  sur  lesquels  sont  fondées  les  prescriptions 
des  art.  395  et  396  peuvent  être  invoqués  au  cas  où  la  mère 
naturelle  tutrice  se  marie  avec  un  homme  autre  que  le  père 
de  son  enfant,  avec  plus  de  force  encore  que  dans  celui  où 
la  mère  légitime  tutrice  contracte  un  nouveau  mariage.  Ce 
n'est  pas  seulement  l'indifférence  du  mari  qu'il  y  a  lieu  de 
craindre,  c'est  son  hostilité  à  Tégard  des  enfants  naturels  de 
sa  femme,  dont  la  présence  lui  rappellera  constamment  la 
faute  commise  par  celle-ci. 

Voici  à  quelles  solutions  nous  conduit  rapplicaLion  à  la 
mère  naturelle  des  art.  395  et  396. 

La  mère  devra,  avant  là  célébration  du  mariage  qu'elle 
se  propose  de  contracter,  saisir  le  tribunal,  jouant  le  rôle  de 
conseil  de  famille,  de  la  question  de  savoir  si  la  tutelle  doit 
ou  non  lui  être  conservée. 

A.  Si  elle  s'est  mariée  sans  avoir  satisfait  à  l'obligation  que 

{•)  Demolombe,  VIII,  n.  3S7;  Aubry  el  Rau,  VI,  §  571,  p.  21  i.  —  Lyon  [motifs , 
SiTiaw  laVJ,  D.,  59.  2.  141,  S.,  60.2.  431.  —  Gacn,  22  mars  1860,  S.,  60.  2.  6H\ 
J.  0.,  Supp.f  vo  et/.,  n.  87. 
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la  loi  lui  impose,  elle  perd  de  plein  droit  la  tutelle.  Mais 
elle  ne  perd  pas,  par  cela  seul,  Texercice  de  la  puissance 
paternelle  dont  elle  était  investie.  Sans  doute  la  loi  nouvelle 
établit  un  lien  étroit  entre  la  tutelle  et  Texercice  de  la  puis- 
sance paternelle.  Mais  ces  deux  pouvoirs  cependant  ne  sont 
pas  inséparables.  Si  la  mère  se  voyait  enlever  l'exercice  de 
la  puissance  paternelle,  elle  perdrait,  il  est  vrai,  la  tutelle. 
Mais  la  réciproque  n'est  pas  vraie,  et  Ton  comprend  très  bien 
que  la  mère  soit  privée  de  la  tutelle,  tout  en  conservant 
Texercice  de  la  puissance  paternelle. 

Il  se  peut  que  la  mère,  quoique  ayant  perdu  la  tutelle, 
continue  en  fait  d'en  remplir  les  fonctions.  Alors,  il  faudra 
lui  appliquer  les  règles  qui,  dans  la  même  hypothèse,  sont 
applicables  à  la  mère  légitime.  Elle  sera  considérée  comme 
une  tutrice  de  fait,  et  son  mari  sera  solidairement  responsable 
avec  elle  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  indûment  conser- 
vée (art.  393). 

La  mère  ayant  perdu  la  tutelle,  le  tribunal  devra  nommer 
à  l'enfant  un  tuteur  nouveau.  Il  pourra  d'ailleurs  conférer  la 
tutelle  à  la  mère,  qui  la  gérera  alors  en  qualité  de  tutdce 
dative  et  non  à  titre  de  tutrice  légale.  Dans  ce  cas,  le  tribu- 
nal, nous  le  croyons  du  moins,  devra  nommer  cotuteur  le 
mari  de  la  mère,  car  la  tutelle  de  la  mère  ne  va  pas  sans  la 
cotutelle  du  mari. 

B.  Si  le  tribunal  a  été  saisi  par  la  mère  avant  la  célébra- 
tion du  mariage,  la  loi  l'investit  d'un  pouvoir  souverain 
d'appréciation  (art.  396). 

11  peut  retirer  la  tutelle  à  la  mère  et  donner  à  l'enfant  un 
nouveau  tuteur.  La  mère,  à  laquelle  la  tutelle  a.  été  ainsi 
enlevée,  conserve  néanmoins  Texercice  de  la  puissance  pater- 
nelle. Si  elle  devient  libre  par  la  dissolution  de  son  mariage, 
elle  ne  recouvre  pas  de  plein  droit  la  tutelle  de  son  enfant. 
Mais  elle  peut,  à  notre  avis,  demander  au  tribunal  do  la  lui 
restituer. 

Le  tribunal  peut  conserver  la  tutelle  à  la  mère.  Dans  ce 
cas,  il  doit  nécessairement  lui  adjoindre  son  mari  en  qualité 
de  cotuteur,  et  celui-ci  sera  responsable  solidairement  avec 
sa  femme  des  suites  de  la  gestion  postérieure  au  mariage. 
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Pour  compléter  nos  explications  sur  ces  diverses  questions, 
certaines  observations  sont  nécessaires. 

1*  Si  le  père  de  Tenfant  est  légalement  connu,  vivant  et 
capable,  le  tribunal  peut  enlever  à  la  mère  qui  se  marie  non 
seulement  la  tutelle,  mais  encore  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle  pour  les  conférer  au  père.  Les  pouvoirs  du  tribu- 
nal se  fondent,  à  cet  égard,  sur  Fart.  383.  Il  n'y  a  plus,  s'il 
use  de  ces  pouvoirs,  à  tenir  compte  des  art.  395  et  396,  qui 
se  trouvent  alors  hors  de  cause. 

Mais  il  en  est  autrement  si  le  père  de  Tenfant  dont  la  mère 
a  la  tutelle  est  inconnu,  décédé  ou  incapable  d'exercer  la 
puissance  paternelle.  Le  seul  pouvoir  dont  la  mère  puisse 
être  privée  en  vertu  des  art.  395  et  3%,  c'est  le  pouvoir  lulc- 
laire  ;  elle  conserve  nécessairement  Texercice  de  la  puissance 
paternelle.  Le  tribunal  ne  peut  pas  le  lui  enlever,  de  même 
que  le  conseil  de  famille  ne  pourrait  pas  l'enlever  a  la  mère 
légitime  contractant  un  nouveau  mariage  après  le  décès  du 
père. 

^  Les  art.  395  et  396  prévoient  uniquement  l'hypothèse 
où  la  mère  est  déjà  investie  de  la  tutelle  au  moment  où  elle 
se  marie.  On  peut  supposer  que  la  mère,  n'ayant  pas  la  tutelle 
a  ce  moment,  soit  appelée  à  l'exercer  pendant  le  mariage. 
Par  exemple,  l'enfant  est  reconnu  par  ses  deux  auteurs;  la 
tutelle  appartient  au  père,  soit  en  vertu  de  la  loi,  soit  parce 
que  le  tribunal  lui  a  conféré  l'exercice  de  la  puissance  pater- 
nelle. Le  père  décède  après  le  mariage  de  la  mère.  Celle-ci 
se  trouve  alors  investie  de  pleia  droit  de  la  tutelle  de  son 
enfant.  Ou  bien  encore,  c'est  une  mère  naturelle  qui  s'est 
mariée  sans  avoir  reconnu  son  enfant.  Elle  le  reconnaît  après 
la  célébration  de  son  mariage.  La  reconnaissance  est  valable, 
sauf  l'application  de  l'art.  337. 

Dans  tous  ces  cas,  l'hostilité  du  mari  de  la  mère  est  évi- 
demment à  redouter.  Cependant,  ces  hypothèses  n'entrant 
l>oint  dans  les  prévisions  des  art.  395  et  396,  il  est  tout  au 
moins  douteux  que  ces  textes  puissent  être  appliqués.  La 
situation  de  la  mère  naturelle  est  comparable  à  celle  de  la 
mère  légitime  divorcée  et  remariée  qui,  au  cours  de  son  nou- 
veau mariage,  se  trouve  appelée  à  la  tutelle  de  ses  enfants 
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du  premier  lit,  par  suite  du  décès  de  leur  père  (supra,. 
1).  347)  (*).  La  difficulté  pourrait  être  tournée  dans  le  cas  où 
Tenfant  a  été  reconnu  par  ses  deux  auteurs  après  le  mariage 
de  la  mère.  La  reconnaissance  de  la  mère  étant  par  hypothèse- 
antérieure  en  date,  le  tribunal  pourrait  enlever  à  celle-ci 
rexercice  de  la  puissance  paternelle,  en  vertu  de  Fart.  383,. 
pour  le  conférer  au  père.  Mais,  en  dehors  de  ce  cas,  nous  ne 
pensons  pas  que  la  tutelle  puisse  être  retirée  à  la  mère. 

Dans  le  même  ordre  d'idées,  on  peut  encore  se  poser  la 
question  suivante.  L'enfant  étant  reconnu  par  ses  deux  auteurs^ 
le  père  exerçant  la  puissance  paternelle,  et  la  mère  étant 
mariée,  le  tribunal  peut-il,  en  considération  de  l'intérêt  de 
lenfant,  attribuer  à  la  mère  Texercice  de  la  puissance  pater- 
nelle et  par  conséquent  la  tutelle?  La  solution  affirmative  ne 
nous  parait  guère  douteuse.  Les  art.  395  et  396,  en  les  suppo- 
sant même  applicables  à  cette  espèce,  ne  s'opposent  pas  à  ce 
que  le  tribunal  use  des  pouvoirs  que  lui  confère  lart:  383, 
puisqu'ils  lui  permettent  de  conserver  la  tutelle  à  la  mère, 
malgré  son  mariage.  La  seule  question  qui  puisse  soulever 
des  difficultés  est  celle  de  savoir  si  le  tribunal  devrait  néces- 
sairement nommer  le  mari  cotuteur. 

657.  IV.  Le  nouvel  alinéa  5  de  lart.  389  déclare  expres- 
sément que  lart.  394  ne  doit  pas  recevoir  son  application  à 
la  tutelle  des  enfants  naturels.  La  mère  naturelle  est  donc 
tenue  d'accepter  la  tutelle  de  ses  enfants  mineurs,  et  la  loi  la 
place,  à  cet  égard,  dans  la  même  situation  que  le  père.  Pour 
justifier  cette  différence  entre  la  mère  légitime,  qui  peut 
refuser  la  tutelle,  et  la  mère  naturelle,  à  laquelle  elle  est 
imposée,  M.  Chastenet  a  dit,  dans  son  rapport  à  la  chambre 
des  députés,  qu'il  est  difficile  de  trouver  un  tuteur  s'iutéres- 
sant  c^  l'enfant  naturel.  Quelle  que  puisse  être  l'inexpérience 
de  la  mère,  le  législateur  a  pensé  que,  par  l'affection  qu'elle 
éprouve  pour  son  enfant,  elle  présente  plus  de  garanties 
qu'un  tuteur  datif,  dont  les  sentiments  à  l'égard  du  mineur 
ne  peuvent  pas  être  les  mêmes.  On  peut  encore  invoquer 


(')  Si  la  mère  a  reconnu  son  enrant  aprè's  son  mariage,  l'arl.  337  nous  paraît 
s  opposer  à  ce  que  la  cotulelle  puisse  être  imposée  au  mari. 
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d'autres  raisons  à  Tappui  de  la  solution  admise  par  la  loi. 
D'abord  Tenfant  naturel  n'a  pas  généralement  des  biens 
importants,  et  le  fardeau  de  la  tutelle  n'excédera  pas  les 
forces  de  la  mère.  Puis  la  loi  nouvelle  considère  la  iatelle 
légale  de  la  mère  comme  un  attribut  de  la  puissance  pater- 
nelle dont  elle  a  l'exercice,  et  dès  lors  il  ne  devait  pas  être 
permis  à  la  mère  de  la  répudier. 

658 .  Tutelle  testamentaire.  — 11  était  généralement  admis, 
sous  Tempire  du  code  civil,  que  le  survivant  des  père  et  mère 
de  l'enfant  naturel  ne  pouvait  pas  donner  à  celui-ci  un  tuteur 
testamentaire  (^).  Les  art.  397  et  s.,  disait-on,  sont  des  textes 
exceptionnels,  dont  les  dispositions  ne  doivent  pas  être  éten- 
dues. La  solution  contraire  est  consacrée  par  la  loi  nouvelle 
(arg.  art.  389,  al.  5).  Il  faut  donc  appliquer  aux  enfants  natu- 
rels les  art.  397  à  401  C.  civ.  Pour  en  faire  l'application,  cer- 
taines distinctions  sont  nécessaires. 

A.  L'enfant  naturel  est  reconnu  par  ses  deux  auteurs.  Sa 
situation  est  alors  comparable  à  celle  d'un  enfant  légitime. 
Le  survivant  des  deux  auteurs  (le  dernier  moitrant,  suivant 
l'expression  de  Tart.  397)  pourra  nommer  à  l'enfant  un  tuteur 
testamentaire,  pourvu  qu'à  son  décès  il  ait  lui-même  la  qua- 
lité de  tuteur  («). 

B.  Si  la  filiation  de  l'enfant  est  établie  seulement  à  l'égard 
de  l'un  de  ses  auteurs,  on  ne  peut  pas  appliquer  à  la  lettre 
Tart.  397,  qui  permet  au  dernier  mourant  des  père  et  mère 
de  nommer  à  son  enfant  un  tuteur  testamentaire.  Il  ne  peut 
en  être  fait  qu'une  application  analogique.  11  nous  paraît 
conforme  à  l'esprit  de  la  loi  de  décider  que  l'auteur,  par  qui 
l'enfant  a  été  reconnu,  pourra  donner  à  son  enfant  un  tuteur 
par  acte  de  dernière  volonté.  Mais  alors  une  difficulté  spé- 
ciale peut  se  présenter.  Il  se  peut  qu'après  le  décès  de  cet 
auteur,  l'autre  auteur  de  l'enfant  reconnaisse  celui-ci.  L'exer- 
cice de  la  puissance  paternelle  et  la  tutelle  de  l'enfant  lui 
reviennent  de  droit,  et  le  tuteur  testamentaire  se  voit  enlever 

(')  Ducaurroy,  Bonnier  et  Houslain,  I,  n.  585;  Demolombe,  VIIÏ,  n.  386; 
Planiol,  I,  n.  1817.  —  Contra  Aubry  et  Rau,  VI,  §  571,  p.  214;  Vigie,  I, 
n.  736. 

(*)  Cpr.  GltLzel,  op.  cit.,  n.  115. 
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ses  fonctions.  Le  tuteur  testamentaire  nommé  par  le  premier 
mourant  ne  reprendra  pas  ses  fonctions  au  décès  de  lautre 
auteur;  car  les  faits  ont  démontré  qu'il  avait  été  irrégulière- 
ment institué.  Il  faudra  procéder  à  la  nomination  d'un  tuteur 
datif,  si  le  dernier  mourant  des  pire  et  mère  n'a  pas  lui-même 
donné  à  l'enfant  un  tuteur  testamentaire. 

Nous  appliquerons  de  même  les  art.  399  et  400  C.  civ.,  en 
leur  faisant  subir  les  modifications  nécessaires  :  Si  la  mère 
naturelle,  mariée  avec  un  homme  autre  que  le  père  de  l'en- 
fant et  maintenue  dans  la  tutelle,  a  fait  choix  d'un  tuteur  à 
son  enfant  naturel,  ce  choix  ne  sera  valable  qu'autant  qu'il 
sera  confirmé  par  le  tribunal  (art.  400).  Quant  à  la  mère 
mariée  et  non  maintenue  dans  la  tutelle  de  son  enfant  natu- 
rel, elle  ne  peut  pas  lui  choisir  un  tuteur  (art.  399). 

659.  Ainsi  l'enfant  peut  être  placé  sous  la  tutelle  légale 
de  son  père  ou  de  sa  mère;  il  peut  avoir  un  tuteur  testamen- 
taire nommé  par  le  dernier  mourant  de  ses  père  et  mère. 
Quant  à  la  tutelle  légale  des  ascendants,  il  ne  peut  évidem- 
ment en  être  question,  l'enfant  naturel  n'ayant  pas  d'ascen- 
dants aux  yeux  du  législateur.  Nous  nous  bornerons  sur  ce 
point  à  reproduire  le  passage  suivant  du  rapport  de  M.  Chas- 
tenet  :  «  Aucun  lien  légal  ne  rattachant  l'enfant  naturel  à  ses 
ascendants,  tant  au  point  de  vue  de  la  puissance  paternelle 
que  du  droit  héréditaire  ou  de  l'obligation  alimentaire,  il  ne 
semble  pas  qu'on  puisse  imposer  aux  ascendants  la  tutelle 
d'un  enfant,  qui  légalement  ne  fait  pas  partie  de  leur  famille. 
Aussi  avons-nous  modifié  sur  ce  point  la  disposition  de  l'art.  3 
en  supprimant  le  renvoi  aux  art.  402  à  404  du  code  civil,  qui 
organisent  la  tutelle  des  ascendants  » . 

660.  Les  règles  que  nous  avons  étudiées  jusqu'à  présent 
sont  spéciales  aux  enfants  naturels  dont  la  filiation  est  léga- 
lement établie,  soit  à  l'égard  de  leurs  deux  auteurs,  soit  à 
l'égard  d'un  seul.  Voici  maintenant  des  règles  qui  sont  com- 
munes aux  enfants  reconnus  et  à  ceux  qui  ne  le  sont  pas. 
Elles  sont  relatives  à  la  tutelle  dative. 

661.  Tutelle  dative.  —  On  décidait  généralement,  sous 
l'empire  du  code  civil,  que  le  tuteur  datif  de  l'enfant  naturel, 
comme  celui  de  l'enfant  légitime,  devait  être  nommé  par  un 
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conseil  de  famille  (').  C'était  en  ce  sens  que  s*éfait  fixée  la 
jurisprudence  (').  Etant  donné  le  silence  gardé  sur  ce  point 
par  le  législateur,  on  appliquait  par  analogie  à  la  tutelle  des 
enfants  naturels  les  règles  édictées  pour  celle  des  enfants 
légitimes.  Et  pour  la  formation  du  conseil  de  famille  on  adop- 
tait le  procédé  indiqué  par  Fart.  409.  On  appelait  à  en  faire 
partie  des  personnes  connues  pour  avoir  des  relations  d  ami- 
tié avec  le  père  ou  la  mère  du  mineur,  ou  avec  le  mineur 
lui-même.  On  transformait  ainsi  en  règle  générale  un  pro- 
cédé qui,  d'après  le  code  civil,  devait  être  exceptionnel.  Et 
d  ailleurs  il  pouvait  arriver  que  les  père  et  mère  du  mineur 
fussent  inconnus  et  que  le  conseil  de  famille  fût  en  totalité 
composé  d'indifférents.  11  y  avait  là  quelque  chose  de  véritable- 
ment choquant.  Aussi  certains  auteurs  avaient-ils  proposé  de 
confler  au  tribunal  civil  la  mission  de  nommer  le  tuteur  datif. 
C'est  cette  dernière  solution  qui  a  été,  à  juste  titre,  con- 
sacrée par  la  loi  du  2  juillet  1907.  Aux  termes  du  nouvel 
alin.  4  de  l'art.  389,  le  tribunal  de  première  instance  exerce, 
à  l'égard  des  enfants  naturels,  les  fonctions  dévolues  au  con- 
seil de  famille  des  enfants  légitimes.  Le  tribunal  statue,  en 
chambre  du  conseil,  sur  toutes  les  questions  relatives  à  l'or- 
ganisation ou  à  la  surveillance  de  la  tutelle.  C'est  donc  au 
tribunal  qu'il  appartient  de  procéder  à  la  nomination  du 
tuteur  datif. 

662.  Quel  est  le  tribunal  compétent  pour  nommer  le 
tuteur  ?  La  loi  distingue  suivant  qu'il  s'agit  d*un  enfant  natu- 
rel reconnu  ou  d'un  enfant  dont  la  filiation  n'est  pas  légale- 
ment établie. 

663.  Première  hypothèse.  L'enfant  n'est  reconnu  par  aucun 
de  ses  deux  auteurs.  —  Nous  supposons  que  cet  enfant  n  est 
pas  soumis  à  la  tutelle  administrative  organisée  parla  loi  du 
27  juin  1904  et  qu'il  y  a  lieu  d'organiser  la  tutelle  dans  les 
termes  du  droit  commun. 


(»)  Hue,  III,  n.  289;  Vigie,  I,  n.  737;  Aubry  et  Rau,  I,  §  93,  p.  606. 

f«)  Bordeaux,  26  juin  1860,  sous  cass.,  22  août  i861,  S.,  61.  1.  929.  —  Nîmes, 
15  fév.  1887,  S.,  87.  2.  172.  —  Caen.  14  déc.  1896,  S.,  97.  2.  37,  D.,  98.  2.  355.  - 
Paris,  17  mars  1897,  D.,  07.  2.  215.  -  Cass.,  16  nov.  1898,  D.,  99.  1.  218.  S.,  99. 
1.24. 
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La  tutelle  de  Fenfant  naturel  s'ouvrant  dès  le  moment 
même  de  sa  naissance,  on  pourrait  lui  nommer  immédiate- 
ment un  tuteur  datif.  Mais,  comme  on  le  faisait  dans  la  pra- 
tique avant  la  loi  nouvelle,  on  n'organisera  en  fait  cette 
tutelle  que  lorsque  le  besoin  s'en  fera  sentir.  La  loi  du 
2  juillet  1907  paraît  elle-même  le  supposer,  comme  nous 
allons  le  voir  tout  à  Theure. 

La  jurisprudence  paraissait  admettre,  sous  Tempire  du 
code  civil,  que  le  conseil  de  famille  chargé  de  nommer  le 
tuteur  datif  pouvait  être  valablement  réuni  au  lieu  où  le 
mineur  avait  son  domicile  au  moment  où  Ton  s'occupait 
d'organiser  sa  tutelle  (*).  Des  considérations  d'utilité  prati- 
que avaient  inspiré  cette  solution.  C'était  seulement  au  domi- 
cile actuel  du  mineur  que  Ton  pouvait  avoir  l'espoir  de  ren- 
contrer des  personnes  s'intéressant  à  lui.  De  cette  manière, 
on  atténuait,  dans  la  mesure  du  possible,  les  inconvénients 
du  système  qui  confiait  au  conseil  de  famille  la  nomination 
du  tuteur. 

Les  auteurs  de  la  loi  nouvelle  paraissent  s'être  inspirés  de 
considérations  du  même  genre.-  Aux  termes  de  l'art.  389, 
aL  f ,  le  tuteur  doit  être  nommé  par  le  tribunal  du  lieu  où 
l'enfant  a  sa  résidence  (et  non  point  par  le  tribunal  du  lieu 
de  sa  naissance).  Par  résidence,  il  faut  entendre,  croyons- 
nous,  la  résidence  actuelle  du  mineur.  La  loi  parait  donc  . 
admettre  que  la  tutelle  de  l'enfant  naturel  n'est  pas  nécessai- 
rement organisée  au  moment  où  Tenfant  vient  au  monde,  et 
qu'un  certain  temps  peut  s'écouler  entre  le  jour  de  sa  nais- 
sance et  celui  où  on  s'occupe  de  lui  donner  un  représenlant 
légal. 

Le  texte  parle  de  la  résidence  et  non  du  domicile  de  l'enfant 
mineur.  Si  cette  rédaction  est  intentionnelle,  voici  probable- 
ment ce  qu'elle  signifie.  Les  auteurs  de  la  loi  ont  sans  doute 
voulu  dire  que  le  véritable  domicile  de  l'enfant  reste  inconnu 
tant  que  sa  filiation  n'est  pas  légalement  établie.  L'enfant  a 
son  domicile  au  lieu  où  est  domicilié  son  père  ou  sa  mère, 
actuellement  inconnu.   Tant  qu'aucune   reconnaissance  ne 

(')  Cass.  (motif^j),  10  nov.  189G,  D.,  99.  1.  209,  S.,  97.  1.  321. 
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sera  intervenue,  la  résidence  de  Fenfant  lui  tiendra  lieu  de 
domicile.  L'enfant  a  sa  résidence  au  lieu  où  il  habite  d  or- 
dinaire. 11  réside  chez  la  personne  qui  prend  soin  de  lui  et 
s'occupe  de  son  éducation. 

Les  raisons  pour  lesquelles  la  loi  a  attribué  compétence  au 
tribunal  de  la  résidence,  et  non  à  celui  du  lieu  de  naissance 
de  Tenfant,  ont  été  indiquées  par  M.  Girard,  dans  la  séance 
du  sénat  du  17  juin  1902  :  «  Souvent,  en  eflet,  a-t-il  dit,  un 
enfant  n'aura  séjourné  que  peu  de  temps  dans  le  lieu  de  sa 
naissance  ;  sa  résidence  effective  est  dans  un  autre  endroit.  Il 
nous  semble  que  le  tribunal  du  lieu  de  cette  résidence  est 
mieux  placé  que  tout  autre  pour  apprécier  les  intérêts  du 
mineur  et  organiser  les  mesures  de  protection  dont  il  a 
besoin  ». 

La  tutelle  dative  d*un  enfant  naturel  non  reconnu  a  un 
caractère  provisoire.  La  reconnaissance  dont  Fenfant  vient 
ensuite  à  être  Tobjet  de  la  part  de  son  père  ou  de  sa  mère 
entraîne  la  cessation  des  pouvoirs  conférés  par  le  tribunal  au 
tuteur  datif.  Le  père  ou  la  mère  qui  reconnaît  son  enfant  est 
en  effet  désigné  par  la  loi  pour  représenter  celui-ci  en  qua- 
lité de  tuteur;  c'est  à  lui  que  doit  appartenir  désormais  l'ad- 
ministration des  biens  de  son  enfant.  Le  tuteur  datif  n  est  donc 
nommé  que  provisoirement  et  en  attendant  que  la  filiation  de 
l'enfant  soit  révélée  par  une  reconnaissance  (').  Mais,  bien 
entendu,  les  actes  accomplis  par  lui  pendant  la  durée  de  sa 
gestion  restent  pleinement  valables  ;  car  le  tuteur  les  a  faits 
en  vertu  d'un  titre  régulier. 

Une  difficulté  spéciale  peut  se  présenter  au  cas  où  la  recon- 
naissance de  l'enfant  intervient  après  la  nomination  du  tuteur 
datif.  Supposons  que  le  père  ou  la  mère,  auteur  de  la  recon- 
naissance, soit  domicilié  dans  un  lieu  autre  que  celui  où 
l'enfant  avait  sa  résidence  au  moment  où  la  tutelle  dative  a 
été  organisée.  L'enfant,  domicilié  jusque-là  chez  son  tuteur 
datif,  aura  désormais  son  domicile  chez  son  père  ou  sa  mère, 
tuteur  légal  (art.  108  C.  civ.).  La  translation  du  domicile  per- 
sonnel du  mineur  aura-t-elle  pour  conséquence  le  déplace- 

(V  Cluzel,  op.  cit.,  n.  139. 


TUTELLE   DE   l'aL'TORITÉ   PUBLIQUE  685 

ment  du  domicile  de  la  tutelle?  En  d  autres  termes,  le  tribu- 
nal du  nouveau  domicile  de  Fenfant  sera-t-il  substitué  à  celui 
de  la  résidence  ancienne  pour  la  surveillance  de  la  tutelle? 
Nous  examinons  plus  loin  cette  question,  en  étudiant  d'une 
manière  générale  le  rôle  du  tribunal  [infra^  n.  669). 

664.  Deuxième  hypothèse.  L'enfant  naturel  est  reconnu 
par  SCS  deux  auteurs  ou  par  un  seul  d'entre  eux. 

L'art.  405  C.  civ.,  où  la  loi  nous  indique  les  causes  qui, 
pour  les  enfants  légitimes,  entraînent  l'ouverture  de  la 
tutelle  dative,  est  au  nombre  des  textes  que  l'art.  389  al.  5 
déclare  inapplicables  à  la  tutelle  des  enfants  naturels.  Il 
nous  parait  certain  cependant  qu'il  faut  s'en  inspirer  pour 
déterminer  les  cas  dans  lesquels  un  tuteur  datif  doit  être 
nommé  à  l'enfant  naturel  reconnu.  Car  l'art.  405  ne  fait 
guère  que  déduire  les  conséquences  dérivant  de  textes  qui 
sont  communs  aux  enfants  naturels  et  aux  enfants  légitimes. 
A  l'enfant  naturel  reconnu  il  y  aura  donc  lieu  de  nommer  un 
tuteur  datif  dans  les  hypothèses  suivantes  : 

1*  Lorsque,  l'enfant  ayant  été  reconnu  par  un  seul  de  ses 
auteurs,  celui-ci  vient  à  décéder  sans  avoir  institué  de  tuteur 
testamentaire  ou  à  perdre  ses  fonctions  de  tuteur  pour  une 
cause  quelconque  (incapacité,  excuse,  exclusion  ou  destitu- 
tion). Dans  l'un  ou  l'autre  de  ces  cas,  un  tuteur  datif  devra 
être  nommé,  en  attendant  que  Tautre  auteur  se  fasse  légale- 
ment connaître. 

2«  Lorsque,  l'enfant  ayant  été  reconnu  par  ses  deux  auteurs, 
tous  deux  sont  décédés,  sans  que  le  dernier  mourant  ait  dési- 
gné à  l'enfant  un  tuteur  par  acte  de  dernière  volonté,  ou, 
d'une  manière  plus  générale,  lorsqu'aucun  des  père  et  mère 
n'est  en  état  de  gérer  la  tutelle,  par  suite  d'excuse,  d'exclu- 
sion ou  de  destitution,  ou  parce  qu'il  est  frappé  d'incapacité. 

3*  Lorsque  le  tuteur  testamentaire,  nommé  par  le  dernier 
mourant  des  père  et  mère,  vient  à  cesser  ses  fonctions.  Il  ne 
peut  être  remplacé  que  par  un  tuteur  datif. 

4*.  La  tutelle  dative  doit  également  être  organisée,  dans 
certains  cas  tout  au  moins,  à  la  suite  de  la  déchéance  de  la 
puissance  paternelle  encourue  par  les  deux  auteurs  ou  par 
l'un  des  deux.  Les  règles  posées  par  la  loi  du  24  juillet  1889 
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ont  en  effet  une  portée  générale  et  doivent  s*appliquer  aux 
père  et  mère  naturels  coniine  aux  père  et  mère  légitimes 
(V.  supra,  n.  275  s.)  {'). 

Le  tribunal  compétent  pour  nommer  le  tuteur  est  celui  du 
domicile  légal  du  parent  investi  de  la  tutelle  au  moment  où 
il  a  reconnu  son  enfant  (art.  389,  al.  4).  Cette  disposition  est 
assez  obscure.  Nous  en  rechercherons  le  sens,  lorsque,  en 
parlant  du  rôle  du  tribunal,  nous  examinerons  la  question 
de  savoir  où  se  trouve  le  siège  de  la  tutelle.  La  règle  de 
Tart.  389,  al.  4,  a  en  effet  une  portée  tout  à  fait  générale. 
Elle  indique  quel  est  le  tribunal  compétent  pour  sfatuer  non 
seulement  sur  les  questions  relatives  à  l'organisation  de  la 
tutelle,  mais  encore  sur  celles  qui  concernent  le  fonctionne- 
ment et  la  surveillance  de  celle-ci. 

665.  Par  qui  le  tribunal  peut-il  être  saisi  à  lefifet  de 
nommer  le  tuteur  datif?  L'arf.  389,  al.  4,  répond  à  cette 
question  en  disposant,  d*une  manière  générale,  que  pour  tout 
ce  qui  concerne  Torganisation  ou  la  surveillance  de  la  tutelle, 
le  tribunal  statuera  d'office,  ou  à  la  requête  de  Tun  des  père 
et  mère,  ou  sur  la  réquisition  du  ministère  public. 

I.  Le  tribunal  peut  être  saisi  par  le  père  ou  la  mère.  En  ce 
qui  touche  la  nomination  du  tuteur  datif,  cette  disposition  ne 
peut  s'appliquer  que  dans  des  hypothèses  tout  à  fait  excep- 
tionnelles, puisqu'il  n'y  a  lieu  normalement  à  la  tutelle  dative 
qu'à  défaut  de  père   et  de  mère.   On  peut  supposer,  par 
exemple,  une  mère  naturelle,  investie  de  la  tutelle  légale, 
qui  veut  contracter  mariage.  Le  père  de  l'enfant  est  inconnu, 
décédé  ou  incapable.  L'art.  395  oblige  la  mère  à  demander 
au  tribunal  de  statuer  sur  son  maintien  dans  la  tutelle  ou  son 
exclusion.  Si  la  mère  a  perdu  la  tutelle  légale,  pour  n'avoir 
pas  satisfait  à  cette  obligation,  elle  peut  de  même,  au  cours 
de  son  mariage,  adresser  au  tribunal  une  requête  aux  fins  de 
pourvoir  à  la  tutelle  de  l'enfant.  On  peut  encore  supposer 
que  le  père  ou  la  mère,  appelé  à  la  tutelle,  invoque  une  excuse 
légale.  Il  devra  faire  examiner  cette  excuse  par  le  tribunal, 
auquel  il  demandera  de  nommer  un  tuteur  datif. 

{\  Travers,  De  la  puis»,  patern.  et  de  la  tutelle,  complément,  p.  11. 
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II.  L'art.  389  nous  dit  encore  que  le  tribunal  peut  statuer 
(I  office,  ou  sur  les  réquisitions  du  ministère  public. 

III.  L'énumération  que  nous  trouvons  dans  Fart.  389  ne 
nous  parait  pas  limitative. 

Ainsi,  en  supposant  que  la  tutelle  de  Tenfant  soit  déjà 
organisée,  le  subrogé  tuteur  pourra,  et  même  il  devra  sous 
peine  de  dommages-intérêts,  provoquer  la  nomination  d'un 
nouveau  tuteur,  si  la  tutelle  devient  vacante  (art.  424). 

L'art.  406,  qui  permet  à  toutes  personnes  intéressées  de 
requérir  la  convocation  du  conseil  de  famille,  à  Teffet  de 
nommer  un  tuteur  datif  à  Tenfant  légitime  mineur,  est 
englobé  dans  la  proscription  qui  atteint  en  bloc  (art.  389, 
al.  5),  tous  les  textes  du  code  civil  qui  traitent  du  conseil  de 
famille.  Mais  ce  serait  aller  à  l'encontre  du  but  visé  par  le 
législateur  que  dé  repousser,  en  notre  matière,  Tapplication 
de  ce  texte.  La  règle  qu'il  édicté  est  tellement  rationnelle 
qa  elle  s'impose  nécessairement.  Il  faut  évidemment  recon- 
naître aux  personnes  intéressées,  par  exemple  aux  créanciers 
du  mineur,  ou  aux  légataires  de  son  auteur,  le  droit  de  faire 
nommer  à  l'enfant  naturel  un  représentant  légal. 

Il  nous  parait  certain  également  que  toute  personne  quel- 
conque, même  si  elle  n'a  pas  de  droits  à  faire  valoir  contre  le 
mineur,  peut  exercer  la.  faculté  de  dénonciation  dont  il  est 
question  dans  Tart.  406.  A  vrai  dire,  il  y  a  là  une  de  ces 
facultés  qui  n'ont  pas  besoin  d'être  inscrites  dans  un  texte 
pour  être  reconnues.  Ce  droit  de  dénonciation  s'exercera  plus 
utilement  encore  en  faveur  des  enfants  naturels  qu'au  profit 
des  enfants  légitimes.  Il  se  peut  qu'un  enfant  naturel  ait  été 
recueilli  par  une  personne  qui  s'intéresse  à  lui.  Cette  personne 
pourra  informer  le  ministère  public  ou  le  tribunal  du  fait 
qui  donne  lieu  à  la  nomination  du  tuteur.  Mais,  bien  entendu, 
puisqu'il  s'agit  d'une  simple  dénonciation,  ni  le  ministère 
public,  ni  le  tribunal  ne  sont  obligés  d'en  tenir  compte. 

666.  En  principe,  pour  l'enfant  naturel,  comme  pour  Fen- 
fant  légitime,  il  ne  doit  y  avoir  qu'un  seul  tuteur.  Ce  principe 
comporte  d'ailleurs  les  mêmes  exceptions  pour  la  tutelle  des 
enfants  naturels  que  pour  celle  des  enfants  légitimes  (art. 
396  et  417). 
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667.  Subrogé  tuteur.  A  côté  du  tuteur  légal,  testamen- 
taire ou  datif,  la  loi  place  un  premier  organe  de  contrôle  : 
le  subrogé  tuteur.  Celui-ci  est  nommé  par  le  tribunal  jouant 
le  rôle  de  conseil  de  famille.  Pour  savoir  quel  est  le  ti*ibunal 
compétent  à  cet  effet  il  faut  suivre  les  règles  qui  servent  à 
déterminer  le  tribunal  compétent  pour  la  nomination  du 
tuteur.  Si  Tenfant  n'est  pas  reconnu,  le  subrogé  tuteur  sera 
nommé  par  le  tribunal  du  lieu  de  sa  résidence.  En  ce  qui 
concerne  l'enfant  naturel  reconnu,  le  tribunal  compétent  sera 
celui  du  domicile  du  parent  investi  de  la  tutelle  légale,  au 
moment  de  la  reconnaissance. 

Quand  le  subrogé  tuteur  devra-t-il  être  nommé?  11  y  a 
lieu  de  faire,  à  cet  égard,  les  mômes  distinctions  que  pour 
les  enfants  légitimes. 

A.  Si  Tenfant  a  déjà  un  tuteur  légal  ou  testamentaire,  nous 
appliquerons,  nnitaiu  mutandisj  Tart.  421  G.  civ.  Le  tuteur 
est  tenu,  avant  d'entrer  en  fonctions,  de  faire  nommer  à  l'en- 
fant un  subrogé  tuteur,  sinon  le  tribunal  peut  lui  retirer  la 
tutelle.  Cette  obligation  est,  nous  Tavons  vu,  sanctionnée 
d'une  manière  spéciale  lorsque  l'enfant  est  placé  sous  la 
tutelle  légale  de  son  père  ou  de  sa  mère,  ayant  rexercice  de 
la  puissance  paternelle.  Le  père  ou  la  mère  ne  peut  commen- 
cer à  jouir  des  biens  de  son  enfant  qu'à  dater  de  la  nomina- 
tion du  subrogé  tuteur,  à  moins  que  celle-ci  n'ait  été  faite 
dans  le  délai  de  trois  mois  depuis  son  entrée  en  fonctions. 

Du  reste,  si  le  tuteur  ne  provoque  pas  la  nomination  du 
subrogé  tuteur,  le  tribunal  peut  être  saisi  à  cette  fin  par 
l'autre  auteur,  s'il  est  connu,  par  les  créanciers  ou  autres 
personnes  intéressées  (art.  421),  ou  par  le  ministère  public. 
Le  subrogé  tuteur  peut  même  être  nommé  d'office  par  le  tri- 
bunal (art.  389,  al.  3  et  4). 

B.  Si  les  fonctions  tutélaires  appartiennent  à  un  tuteur 
datif,  l'art.  422  dispose  que  la  nomination  du  subrogé  tuleur 
aura  lieu  inmiédiatement  après  celle  du  tuteur. 

Le  subrogé  tuteur  étant  nommé  par  le  tribunal,  il  va  <le 
soi  qu'il  ne  saurait  être  question  d'appliquer  Fart.  423, 
1'"  partie,  aux  termes  duquel  le  tuteur  ne  peut  pas  voter 
pour  la  nomination  du  subrogé  tuteur. 
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Mais  ne  doit-on  pas  appliquer,  comme  la  loi  semble  1« 
prescrire  par  le  renvoi  qu'elle  fait  à  Fart.  423,  la  disposition 
contenue  dans  la  parfîe  finale  de  ce  texte,  qui  défend  de 
prendre  le  subrogé  tu-teur  dans  la  ligne  de  parenté  à  laquelle 
le  tuteur  appartient?  Pour  que  la  question  se  pose  il  faut 
évidemment  qu'il  s'agisse  d'un  enfant  naturel  reconnu.  Le 
législateur  paraît  avoir  décidé,  comme  nous  le  verrons  tout  à 
rheure,  que,  lorsque  le  père  est  tuteur,  la  subrogée  tutelle  ne 
peut  pas  être  confiée  à  la  mère,  et  que,  réciproquement,  le 
père  ne  peut  pas  être  nommé  subrogé  tuteur,  quand  la  mère 
est  tutrice.  Or  précisément,  Tenfant  naturel,  en  le  supposant 
reconnu  par  ses  deux  auteurs,  n'a  pas  de  parents  en  dehors 
de  son  père  et  de  sa  mère.  Le  père  est  le  seul  parent  pater- 
nel, la  mère  l'unique  parent  maternel  de  Tenfant.  Toute  autre 
personne  est,  aux  yeux  de  la  loi,  étrangère  à  celui-ci.  Com- 
ment dès  lors  appliquer  l'art.  423?  On  pourrait  en  effet,  sans 
en  violer  la  disposition  interprétée  litléralement,  appeler  à 
la  subrogée  tutelle  un  parent  du  père  investi  de  la  tutelle 
(cette  personne  n'est  pas  un  parent  de  la  ligne  paternelle), 
ou  un  parent  de  la  mère  quand  celle-ci  est  tutrice  (ce  n'est 
pas  un  parent  de  la  ligne  maternelle).  Ces  difficultés  ne 
paraissent  pas  avoir  été  aperçues  par  les  rédacteurs  de  la  loi 
nouvelle,  qui  ont  compris  l'art.  423  parmi  les  textes  qu'ils 
déclarent  applicables  à  la  tutelle  des  enfants  naturels.  Pour 
leur  donner  satisfaction,  il  conviendrait  peut-être  d'entendre 
par  ligne  paternelle  l'enseuible  des  parents  du  père,  et  par 
ligne  maternelle  la  série  des  parents  de  la  mère.  Et  l'on 
serait  conduit  aux  solutions  suivantes  :  quand  le  père  ou  un 
parent  du  père  est  tuteur,  on  ne  peut  nommer  à  la  subrogée 
tutelle  qu'un  parent  de  la  mère  ou  un  étranger,  et  récipro- 
quement lorsque  la  mère  ou  un  parent  de  la  mère  a  la 
tutelle,  c'est  un  parent  du  père  ou  un  étranger  qui  doit  être 
chargé  de  remplir  les  fonctions  de  subrogé  tuteur.  On  force 
alore  le  sens  de  l'art.  423,  pour  en  iaire  l'application  à  l'en- 
fant naturel,  et  il  faut  bien  reconnaître  que  la  règle  qu'il 
édicté  ne  présente  pas  paur  celui-ci  la  même  utilité  que  pour 
l'enfant  légitime.  L'enfant  naturel  n'est  pas  appelé  en  géné- 

Pers.  —  V.  44 
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rai  à  recueillir  les  successions  qui  peuvent  être  déférées  aux 
parents  de  son  père  et  de  sa  mère,  de  sorte  qu'on  ne  peut 
;guère  redouter  le  conflit  d'intérêts  qui  justifie  la  disposition 
de  l'art.  423.  C'est  seulement  quand  il  s'agit  de  la  succession 
■du  père  ou  de  la  mère,  qu'il  peut  y  avoir  un  danger  pour  le 
pupilie  à  avoir  comme  tuteur  et  comme  subrogé  tuteur  deux 
personnes  qui  sont  également  parentes  du  de  cujtis.  Peut-être 
le  législateur  a-t-il  pensé  à  cette  éventualité,  et  ainsi  s'expli- 
querait le  renvoi  qu'il  a  fait  implicitement  à  notre  texte,  en 
déclarant  applicables,  sauf  exception,  à  la  tutelle  des  enfants 
naturels,  toutes  les  règles  qui  gouvernent  celles  des  enfants 
légitimes. 

Dans  sa  première  rédaction,  la  loi  nouvelle,  prévoyant  le 
•cas  d'un  enfant  reconnu  par  ses  deux  auteurs,  permettait  de 
conférer  les  fonctions  de  subrogé  tuteur  à  celui  des  deux  qui 
n'avait  pas  la  tutelle.  Cette  disposition  n*a  pas  été  maintenue 
•dans  le  texte  définitif,  et  les  motifs  de  cette  suppression  ont 
été  indiqués  par  M.  Girard,  dans  le  rapport  qu'il  a  présenté 
AU  sénat  le  21  janvier  1902  :  «  Nous  estimons,  a  dit  le  rappor- 
teur, que  cette  disposition,  bien  que  facultative,  ne  doit  pas 
être  maintenue,  si  l'on  veut  que  le  contrôle  du  subrogé  tuteur 
soit  efficace  et  sérieux.  De  deux  choses  l'une  en  effet  :  ou  le 
père  et  la  mère  vivent  ensemble,  et  alors,  leurs  intérêts  étant 
communs,  il  est  difficile  d'admettre  que  l'un  d'eux  puisse 
exercer  sur  la  gestion  de  l'autre  cette  surveillance  qu'exigent 
les  fonctions  de  subrogé  tuteur  et  remplir,  en  toute  liberté, 
un  mandat  qui  entraîne  une  responsabilité  particulière;  ou 
ils  vivent  séparés,  et  les  sentiments  qui  doivent  les  animer 
Tun  à  l'égard  de  l'autre  peuvent  faire  craindre  des  conflits 
irritants  qui  ne  seraient  pas  toujours  inspirés  par  le  souci  de 
protéger  les  intérêts  du  mineur  et  dont  ce  dernier  serait  cer- 
tainement victime  ».  —  La  volonté  du  législateur  paraît  donc 
•certaine  :  quand  l'un  des  auteurs  est  tuteur,  l'autre  ne  peut 
pas  être  subrogé  tuteur.  On  ne  peut  cependant  s'empêcher 
de  trouver  étrange  le  procédé  employé  par  les  auteurs  de  la 
loi  nouvelle.  11  s  agit,  en  définitive,  d'une  incapacité  édictée 
contre  le  père  ou  la  mère.  Or  il  est  de  principe  qu'il  n'y  a 
pas  d'incapacité  sans  texte.  Ici  au  contraire  nous  trouvons 
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une  incapacité^  qui  ne  résulte  pas  d'un  texte,  mais  qui  est 
simplement  induite  des  travaux  préparatoires  (M- 

668.  Les  causes  d'incapacité,  d'excuse,  d'exclusion  ou  de 
destitution  de  la  tutelle  sont  en  principe  celles  qui  sont  éta- 
blies par  la  loi  pour  la  tutelle  des  enfants  légitimes.  Les 
art.  427  à  449  sont  en  effet  applicables  à  la  tutelle  des  enfants 
naturels  ('). 

Il  y  a  cependant,  à  ce  point  de  vue,  certaines  différences 
entre  les  deux  sortes  de  tutelle  : 

1*  Les  excuses  proposées  par  le  tuteur  sont  appréciées  par 
le  tribunal,  auquel  il  appartient  également  de  prononcer 
Toxclusion  ou  la  destitution  du  tuteur  ; 

2**  Nous  savons,  d  autre  part,  que  la  mère  naturelle  ne 
peut  pas  refuser  la  tutelle  de  son  enfant  mineur; 

3'  D'après  le  droit  commun,  les  femmes  sont  incapables, 
en  principe,  de  remplir  les  fonctions  tutélaires.  A  cette  règle, 
la  loi  du  2  juillet  1907  édicté  une  dérogation  remarquable. 
La  tutelle  dative  ou  testamentaire  peut  être  conférée  à  une 
femme  (art.  442-3*  in  fine)^  et,  la  loi  gardant  sur  ce  point  le 
silence,  nous  en  concluons  que  celle-ci  est  tenue  d'accepter 
la  tutelle  si  elle  n'est  pas  en  mesure  d'invoquer  une  cause 
légale  d'excuse.  En  effet,  dit  M.  Chastenet,  dans  son  rapport 
a  la  chambre  des  députés  :  »  Les  enfants  naturels,  n'ayant 
point  de  famille,  sont  le  plus  souvent  confiés  aux  soins  d'une 
femme  qui  les  prend  en  affection,  et,  dans  ces  conditions,  il 
est  de  leur  intérêt  d'attribuer  la  tutelle  à  cette  femme  qui, 
seule  peut-être,  leur  a  témoigné  de  l'attachement  ». 

La  loi  ne  distingue  pas  entre  les  femmes  mariées  et  celles 
qui  ne  le  sont  pas.  Puisqu'il  s'agit  d'une  obligation  imposée 
par  la  loi,  il  faut  décider  que  le  mari,  en  cette  matière,  n'a 
pas  à  intervenir  pour  donner  son  autorisation  (*).  L'incapa- 
cité personnelle  de  la  femme  n'étant  pas  ici  en  jeu,  la  femme 
investie  de  la  tutelle  aura  les  pouvoirs  que  la  loi  attribue  au 
tuteur  ordinaire.  Enfin,  il  nous  paraît  certain  que  lesimmeu- 

i')  (;pr.  Cluzel,  op.  cit.,  n.  129, 130. 

(')  Pour  rinlerprélalion  qui  doit  cire  donnée  de  larl.  436,  V.  aupra,  n.  441. 
{*)  ^k>us  ne  pensons  pas  que  le  mari  doive  être  nommé  coluteur.  Les  art.  395  et 
3lK>,  étant  exceptionnels,  ne  peuvent  être  étendus. 
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Lies  de  la  tutrice  seront  grevés  de  l'hypothèque  légale  de 
lart.  2121.  {V.  sur  ces  divers  points  les  observations  présen- 
tées  par  M.  Legrand,  dans  la  séance  du  sénat  du  17  juin 
i902  et  la  réponse  du  rapporteur). 

Ce  que  nous  avons  dit  de  la  tutelle  doit  également  s  enten- 
dre de  la  subrogée  tutelle  (art.  426). 

669.  Tribunal.  —  C'est,  nous  le  savons,  au  tribunal  civil 
de  première  instance  qu'appartiennent  les  fonctions  confé- 
rées au  conseil  de  famille  des  enfants  légitimes.  L'art.  389, 
al..  4,  nous  indique  quel  est  le  tribunal  de  première  inslance 
auquel  appartient  la  haute  tutelle  sur  Tenfant  naturel 
mineur.  La  disposition  contenue  dans  ce  texte  a  une  portée 
plus  générale  que  celle  des  articles  du  code  civil  qui  sont 
relatifs  à  l'organisation  du  conseil  de  famille  des  enfants 
légitimes.  On  s'en  convaincra  aisément  en  la  rapprochant  de 
celles  qui  sont  édictées  par  les  art.  406  et  s.  Ces  derniers  textes 
nous  indiquent  seulement  le  lieu  où  doit  être  réuni  le  premier 
conseil  de  famille,  c'est-à-dire  celui  qui  est  chargé  de  nom- 
nier  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  au  début  de  la  tutelle  cl 
de  prendre  les  premières  mesures  nécessaires  au  fonctionne- 
ment de  celle-ci.  Au  contraire  l'art.  389  al.  4  nous  dît  en 
termes  exprès  qu'il  faudra  s'adresser  au  tribunal  qu'il  dési- 
gne pour  «toutes  les  questions  relatives  à  l'organisation  ou  à 
la  surveillance  de  la  tutelle»  des  enfants  naturels.  C'est  donc 
le  même  tribunal  qui  est  compétent  pour  les  deux  ordres  de 
questions.  De  là  nous  croyons  pouvoir  induire  que  le  législa- 
teur a  entendu  consacrer,  en  ce  qui  concerne  les  enfants 
naturels,  le  principe  de  l'immutabilité  du  siège  de  la  tutelle. 
Alors  même  que,  après  l'ouverture  de  la  tutelle,  le  tuteur 
transporterait  son  domicile  dans  un  lieu  autre  que  celui  où  il 
était  originairement  établi,  ce  sera  toujours  le  même  tribu- 
nal qui  remplira  les  fonctions  du  conseil  de  famille.  S'agit-il 
d'un  enfant  reconnu,  il  faudra  recourir  au  tribunal  du  lieu 
où  le  tuteur  légal  avait  son  domicile  au  moment  de  la  recon- 
naissance. Si  l'enfant  n'est  pas  reconnu,  le  tribunal  compé- 
tent sera  toujours  le  tribunal  du  lieu  où  l'enfant  avait  sa  rési- 
dence au  moment  où  la  tutelle  a  été  organisée,  alor^  même 
que  cet  enfant  aurait  changé  de  résidence. 
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Telle  est,  à  notre  avis,  la  règle  que  les  auteurs  de  la  loi 
nouvelle  ont  voulu  consacrer  {').  Mais  les  termes  de  l'art.  389 
al.  4  peuvent  faire  naître  des  doutes  dans  certaines  hypothè- 
ses dont  nous  avons  déjà  rencontré  quelques-unes. 

Supposons  un  enfant  naturel  qui  parvient  à  sa  majorité 
sans  avoir  été  1-objet  d'aucune  reconnaissance.  Dans  ce  cas, 
le  principe  de  l'immutabilité  du  siège  de  la  tutelle  s'applique 
sans  difficulté. 

Il  en  sera  de  même  si  l'enfant  naturel  a  été  reconnu  par 
un  seul  de  ses  auteurs  avant  que  sa  tutelle  ait  été  organisée. 
La  tutelle  légale  du  père  ou  de  la  mère  s'ouvre  au  moment 
même  où  la  reconnaissance  a  lieu,  et  le  siège  de  la  tutelle 
reste  définitivement  fixé  au  lieu  où  le  tuteur  légal  était  domi- 
cilié au  moment  où  il  a  reconnu  son  enfant. 

Les  deux  solutions  que  nous  venons  de  donner  nous  parais- 
sent résulter  des  termes  mêmes  de  la  loi.  Mais  voici  d'autres, 
hypothèses  où  la  question  devient  plus  délicate. 

Soit  un  enfant  naturel  qui  n'a  pas  été  reconnu.  Un  luteur 
datif  lui  est  nommé  par  le  tribunal.  Cette  tutelle  dative  a, 
nous  l'avons  dit,  un  caractère  provisoire.  Elle  prendra  fin  de 
plein  droit,  pour  être  remplacée  par  la  tutelle  légale,  si, 
avant  sa  majorité,  l'enfant  est  reconnu  par  un  de  ses  auteurs 
(supra,  n.  663).  11  se  peut  que,  au  moment  de  la  reconnais- 
sance, le  tuteur  légal  ait  son  domicile  dans  un  lieu  autre  que 
celui  où  la  tutelle  dative  a  été  organisée.  A  notre  avis,  la 
substitution  de  la  tutelle  légale  à  la  tutelle  dative  aura  pour 
conséquence  le  déplacement  du  siège  de  la  tutelle.  Le  tribunal 
du  lieu  de  la  résidence  n'avait  en  effet  qu'une  compétence 
provisoire;  il  n'avait  été  désigné  par  la  loi  pour  remplir  les 
fonctions  du  conseil  de  famille  qu'en  attendant  la  reconnais- 
sance. La  filiation  de  l'enfant  étant  légalement  connue,  le 
tribunal  est  par  cela  même  dessaisi.  Les  motifs  de  la  loi  nous 
conduisent  à  cette  solution.  Le  tribunal  du  lieu  de  la  rési-. 
dence  n'était  chargé  de  la  surveillance  de  la  tutelle  que 
parce  que,  l'enfant  n'étant  pas  reconnu,  c'était  ce  tribunal 
qui  était  le  mieux  placé  pour  apprécier  les  intérêts  de  cet 

(*)  Cpr.  Cluzel,  pp.  ci7.,"n.  i57  *. 
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enfant  et  organiser  les  mesures  de  protection  dont  il  pouvait 
avoir  besoin.  Mais  une  fois  Tenfant  reconnu,  cette  attribution 
de  compétence  n'a  plus  de  raison  d'être.  C'est  au  lieu  où 
s'ouvre  la  tutelle  légale  qu'est  le  centre  des  intérêts  de 
l'enfant;  c'est  là  que  celui-ci  est  domicilié.  Au  surplus,  nous 
pouvons  argumenter,  en  faveur  de  notre  opinion,  du  texte 
même  de  lart.  389,  al.  4.  La  loi  prévoit  deux  hypothèses 
distinctes  :  1*  celle  d'un  enfant  reconnu;  2°  celle  d'un  enfant 
non  reconnu.  Pour  chacune  d'elles,  le  législateur  édicté  une 
règle  différente.  Nous  ne  sommes  pas  en  présence  de  la 
deuxième  hypothèse,  puisque  l'enfant  est  reconnu;  il  faut 
donc  s'en  tenir  à  la  règle  édictée  en  vue  de  la  première. 

On  peut  supposer  un  autre  cas  encore.  Un  enfant  est 
reconnu  par  un  de  ses  deux  auteurs,  son  père  ou  sa  mère, 
peu  importe.  Celui-ci  est  investi  de  la  tutelle  légale.  Le  siège 
de  la  tutelle  est  dans  le  lieu  où  il  a  son  domicile  au  moment 
de  la  reconnaissance.  L'autre  auteur  reconnaît  ensuite  son 
enfant,  et  il  se  fait  attribuer  par  le  tribunal  l'exercice  de  la 
puissance  paternelle.  C'est  donc  lui  qui  désormais  aura  la 
tutelle.  S'il  est  domicilié  dans  un  arrondissement  autre  que 
celui  où  s'est  ouverte  la  tutelle  en  la  personne  du  tuteur 
qu'il  remplace,  y  aura-t-il  translation  du  siège  de  la  tutelle? 
Les  termes  de  la  loi  laissent  la  question  douteuse.  L'art.  389, 
al.  4,  attribue  compétence  au  tribunal  du  lieu  du  domicile 
du  parent  investi  de  la  tutelle  légale.  Ces  expressions  peu- 
vent s'appliquer,  à  la  lettre,  soit  à  celui  des  deux  auteurs 
qui  a  le  premier  géré  la  tutelle,  soit  à  celui  qui  actuellement 
en  remplit  les  fonctions.  Nous  pensons  que  le  siège  de  la 
tutelle  n'est  pas  déplacé,  et  nous  fondons  notre  manière  de 
voir  sur  les  raisons  suivantes  : 

S'il  devait  y  avoir  translation  du  domicile  de  la  tutelle,  il 
faudrait  décider  que  le  tribunal  compétent  serait,  non  pas 
celui  du  domicile  actuel  du  tuteur  nouveau,  mais  celui  du 
domicile  que  celui-ci  avait  au  moment  de  la  reconnaissance 
(art.  389,  al.  4).  Or  il  se  peut  que  ce  tuteur  ait  changé  de 
domicile  entre  le  jour  où  il  a  reconnu  son  enfant,  et  celui  où 
la  tutelle  lui  a  été  conférée.  Et  alors  on  ne  voit  pas  quelle 
utilité  il  y  aurait  à  opérer,  dans  ces  conditions,  le  transfert 
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du  siège  de  la  tutelle.  Il  est  bien  préférable  de  ne  pas  des- 
saisir le  tribunal  déjà  investi  de  la  hauts  tutelle,  puisque 
celui-ci  est  au  courant  des  affaires  du  pupille. 

D'autre  part,  si  Ton  rapproche  Tune  de  l'autre  les  règles 
édictées  par  Fart.  389,  al.  4,  en  vue  des  deux  hypothèses 
qu^il  envisage,  Tidée  suivante  parait  s'en  dégager.  La  loi  a 
déterminé  le  tribunal  compétent,  en  tenant  compte  de  l'état 
de  choses  existant  au  moment  où  s'ouvre,  soit  la  tutelle  dative 
de  Fenfant  non  reconnu,  soit  la  tutelle  légale  de  Tenfant 
reconnu.  La  nomination  d'un  nouveau  tuteur  datif  n'a  pas 
pour  effet  de  transférer  à  un  nouveau  tribunal  les  fonctions 
du  conseil  de  famille.  11  doit  en  être  de  même  du  remplace- 
ment du  tuteur  légal  par  un  autre  tuteur  légal.  La  loi  parait 
avoir  supposé,  en  fixant,  pour  l'enfant  reconnu,  le  siège  de 
la  tutelle,  que  le  tuteur  légal,  dont  le  domicile  détermine 
le  tribunal  compétent,  est  celui  qui  se  trouve  investi  de  la 
tutelle  au  moment  même  de  la  reconnaissance.  Quant  à  l'autre 
auteur,  qui  n'a  pas  la  tutelle  au  moment  de  la  reconnais- 
sance, il  n'y  a  pas  à  tenir  compte  de  son  domicile. 

En  nous  inspirant  de  l'idée  que  nous  venons  d'invoquer, 
nous  donnerons  des  solutions  analogues  dans  les  hypothèses 
suivantes  : 

Les  deux  auteurs  ont  simultanément  reconnu  leur  enfant, 
lis  sont,  au  moment  de  cette  reconnaissance,  domiciliés  dans 
des  arrondissements  différents.  Le  siège  de  la  tutelle  sera 
fixé  définitivement  au  lieu  où  le  père  (art.  383  et  389  cbn.) 
avait  son  domicile  au  jour  de  la  reconnaissance.  Peu  importe 
qu'ensuite  le  tribunal  confère  à  la  mère  Texercice  de  la 
puissance  paternelle,  et  en  même  temps  la  tutelle. 

L*enfant  ayant  été  reconnu  par  ses  deux  auteurs,  le  tuteur 
légal  vient  à  cesser  ses  fonctions  pour  une  cause  quelconque. 
Cet  événement,  qui  fait  passer  à  l'autre  auteur  la  tutelle 
légale,  n'entraine  point  le  déplacement  du  siège  de  la  tutelle. 

Les  diverses  règles  que  nous  venons  d'exposer  en  ce  qui 
concerne  la  compétence  du  tribunal  n'ont  du  reste  point 
pour  sanction  la  nullité  des  décisions  qui  seraient  prises  par 
on  tribunal  incompétent.  La  loi  n'a  pas  en  effet  édicté  la 
nullité  comme  sanction  de  l'inobservation  de  ses  prescrip- 


696  BE   LA   TUTELLE 

lions.  Si  la  question  est  portée  devant  les  tribunaux,  il  est 
probable  qu'ils  appliqueront  les  solutions  admises  par  la 
jurisprudence,  relativement  aux  délibérations  d'un  conseil 
de  famille  irrégulièrement  constitué  {supra,  n.  421). 

670.  Le  tribunal,  nous  dit  lart.  389,  al.  4,  remplit,  à 
regard  des  enfants  naturels,  les  fonctions  dévolues  au  con- 
<seil  de  famille  des  enfants  légitimes.  Ses  attributions  sont 
donc  exactement  les  mêmes  que  celles  du  conseil  de  famille. 
Il  y  a  cependant,  entre  les  décisions  du  tribunal  et  les  délibé- 
rations du  conseil  de  famille,  certaines  différences  qui  tien- 
nent à  la  nature  même  des  choses.  Parmi  les  délibérations 
du  conseil  de  famille,  il  en  est  qui  doivent  être  homologuées 
par  le  tribunal  de  première  instance.  Il  ne  saurait  évidem- 
ment être  question  de  l'homologation  judiciaire  pour  les 
décisions  du  tribunal  jouant  le  rôle  de  conseil  de  famille. 
Comme  on  Ta  dit  au  cours  des  travaux  préparatoires,  le  tribu- 
nal ne  peut  pas  homologuer  ses  propres  décisions. 

La  loi  ne  veut  pas  que  le  public  puisse  pénétrer  le  secret 
des  affaires  du  mineur.  Aussi  Tart.  389,  al.  4,  dispose-t-il  que 
le  tribunal  statuera  en  la  chambre  du  conseil  sur  toutes  les 
questions  qui  lui  seront  soumises.  Cette  règle  est  formulée  en 
termes  généraux,  et  il  faut  l'appliquer,  non  seulement  au  cas 
où  le  tribunal  exerce  un  acte  de  pure  juridiction  gracieuse, 
mais  même  dans  celui  où  il  prononce  sur  une  excuse  qui  lui 
est  soumise,  ou  sur  la  destitution  du  tuteur,  quoique  sa 
décision  paraisse  alors  présenter,  dans  une  certaine  mesure, 
les  caractères  d'un  acte  de  juridiction  contentieuse.  Dans  tous 
les  cas,  la  décision  du  tribunal  doit  être  aussi  secrète  que 
laurait  été  celle  du  conseil  de  famille. 

Sur  toutes  les  questions  relatives  à  l'organisation  ou  à  la 
surveillance  de  la  tutelle,  le  tribunal,  nous  dfi  l'art.  389, 
al.  4,  statue  d'office  ou  sur  les  réquisitions  du  ministère 
public.  La  disposition  de  ce  texte  nous  paraît  sur  ce  point 
incomplète,  et  nous  pensons  que  le  tribunal  peut  être  saisi 
par  toutes  les  personnes  auxquelles  appartient  le  droit  de 
requérir  la  convocation  du  conseil  de  famille. 

L'art.  389  al.  4  ajoute  que,  si  l'enfant  est  reconnu,  le  tri- 
bunal ne  peut  statuer  qu'après  avoir  entendu,  ou  du  moins 
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appelé,  le  père  et  la  mère  du  mineur.  Ceux-ci  peuvent  en 
effet  avoir  des  renseignements  utiles  à  fournir  au  tribunal. 
Le  père  et  la  mère  doivent  être  également  appelés,  s*ils  sont 
connus  tous  les  deux.  Le  tribunal  convoquera  donc  celui  des 
deux  auteurs  qui  n  a  pas  la  tutelle  aussi  bien  que  celui  qui  en 
est  investi.  De  là  nous  croyons  pouvoir  conclure  que  le  père 
ou  la  mère  qui,  pour  une  cause  quelconque,  ne  gère  pas  la 
tutelle  de  son  enfant,  devra  être  entendu.  Le  vœu  de  la  loi 
nous  paraît  être  que  les  père  et  mère  comparaissent  en  per- 
sonne ;  ils  n'ont  pas  à  se  faire  représenter  par  un  avoué  et 
peut-être  même  faut-il  décider  que  le  ministère  des  avoués, 
est  prohibé  en  une  pareille  matière.  Le  législateur  a  voulu 
que  l'on  employât  la  procédure  la  plus  simple  et  la  plus  éco-. 
nomique  possible.  Dès  lors  ne  faut-il  pas  également  décider 
que  la  convocation  du  père  et  de  la  mère  peut  être  faite 
autrement  que  par  un  acte  d'huissier? 

670  bis.  Reste  une  question  singulièrement  délicate.  Les 
décisions  prises  par  le  tribunal  sont-elles  susceptibles  d*être . 
attaquées  et  par  quels  moyens?  En  s'en  tenant  strictement 
aux  termes  de  la  loi,  on  serait  peut-être  tenté  de  décider 
qu  elles  ne  peuvent  faire  l'objet  d'aucun  recours.  La  loi  nou- 
velle attribue  en  effet  au  tribunal  de  première  instance  les 
fonctions  du  conseil  de  famille.  Le  tribunal  d'arrondissement 
parait  donc  investi  de  pouvoirs  souverains  dans  l'exercice  de 
la  haute  tutelle  qui  lui  est  conférée.  Et  l'on  ne  peut  faire 
intervenir  la  cour  d'appel,  à  laquelle  la  loi  n'a  pas  voulu 
attribuer  la  mission  de  veiller  aux  intérêts  de  l'enfant. 

Une  pareille  solution  nous  paraît  cependant  difficilement 
admissible.  Sans  doute,  la  loi  nouvelle  ne  renvoie  pas  à 
l'art.  883  C.  pr.,  texte  qui,  d'ailleurs,  étant  donné  la  nature 
<le  ses  dispositions,  ne  peut  pas  être  appliqué  aux  décisions 
prises  par  le  tribunal/  Mais  elle  déclare,  en  principe,  appli- 
cables à  la  tutelle  des  enfants  naturels  toutes  les  dispositions 
du  titre  De  la  tutelle,  et  par  conséquent  les  art.  440,  448  et 
449 qui,  dans  les  hypothèses  auxquelles  ils  se  réfèrent,  parlent 
d'un  recours  contre  les  délibérations  du  conseil  de  famille. 
Dans  les  cas  dont  il  s'agit,  la  décision  du  tribunal  pourrait 
donc  être  attaquée.  Mais  nous  pensons  qu'il  faut  aller  plus 
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loiu.  On  doit  suivre,  en  cette  matière,  les  règles,  assez  incer- 
taines d^ailleurs,  qui  gouvernent  la  procédure  devant  la 
chambre  du  conseil  ;  or  les  décisions  prises  par  le  tribunal 
de  première  instance,  en  la  chambre  du  conseil,  ne  sont  pas 
nécessairement  souveraines  (^).  D*autre  part,  la  loi  a  voulu 
assimiler  le  tribunal  civil  au  conseil  de  famille,  dans  la 
mesure  du  possible.  Pour  lui  donner  satisfaction,  il  convient 
donc  d'admettre  que  les  décisions  du  tribunal  peuvent  faire 
Fobjet  d'un  recours,  dont  nous  aurons  à  déterminer  la  nature, 
lorsque  la  délibération  du  conseil  de  famille  serait  elle-même 
susceptible  d'être  attaquée. 

1.  Il  est  certains  cas  dans  lesquels  la  décision  du  tribunal 
n'offre  à  aucun  degré  les  caractères  d'un  acte  de  juridiction 
contentieuse.  Si  aucune  contestation  ne  s'est  élevée  devant 
lui,  cette  décision  ne  constitue  pas,  à  vrai  dire,  un  jugement. 
Elle  ne  juge  rien,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  procès.  Aussi  ne 
peut-on  lui  reconnaître  lautorité  de  la  chose  jugée,  que 
seuls  possèdent  les  jugements  proprement  dits.  Il  en  sera 
ainsi  par  exemple  de  l'acte  par  lequel  le  tribunal  accorde 
au  tuteur  une  autorisation  qu*il  sollicite. 

De  là  nous  tirerons  la  conséquence  suivante  :  le  tribunal 
pourrait  rétracter  la  décision  qu'il  a  prise,  car  il  n'a  pas  été 
dessaisi  par  elle  (•).  Supposons,  par  exeniple,  que  le  tuteur 
ait  obtenu  du  tribunal  l'autorisation  de  répudier  une  succes- 
sion échue  au  mineur.  Il  peut  ne  pas  utiliser  cette  autorisa- 
tion et  demander  au  tribunal  celle  d'accepter  la  successiou 
au  nom  de  son  pupille,  si,  après  plus  amples  renseigne- 
ments, il  estime  que  l'acceptation  bénéficiaire  est  préférable 
à  la  répudiation.  Et  rien  ne  nous  parait  s'opposer  à  ce  que 
le  tribunal  fasse  droit  à  sa  requête.  Le  tribunal  n'est  pas  plus 
lié  par  sa  décision  antérieure  que  le  conseil  de  famille  n'est 
lié  par  une  autorisation  qu'il  aurait  donnée  au  tuteur  et  que 
celui-ci  n'a  pas  cru  devoir  utiliser.  11  s'agit  là,  en  effet,  non 
pas,  à  vrai  dire,  d'un  jugement,  mais  d'une  formalité  requise 
pour  la  validité  d'un  acte  juridique. 


(*)  V.  Berlin,  Chamhre  du  conseil,  I,  n.  64  s. 
f«)  Berlin,  op.  cil.,  I,  n.  27. 
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Si  le  tribunal,  requis  par  le  tuteur  de  l'autoriser  à  accom- 
plir un  acte  juridique  pour  le  compte  du  pupille,  lui  refuse 
cette  autorisation,  le  tuteur  peut  se  pourvoir  contre  sa  déci- 
sion. On  doit  suivre  sur  ce  point  des  règles  analogues  à 
celles  qui  s^appliquent,  par  exemple,  en  matière  d  autorisa- 
tion de  femme  mariée.  Le  recours  sera  porté  devant  la  cour 
d  appel,  qui  statuera  elle-même  en  la  chambre  du  conseil  ('). 

II.  Il  se  peut  que  le  tribunal  n'ait  pas  été  appelé  simple- 
ment à  statuer  sur  la  nécessité  ou  la  convenance  d'un  acte 
juridique  intéressant  le  mineur.  11  a,  par  exemple,  nommé  le 
tuteur  ou  le  subrogé  tuteur,  ou  prononcé  sa  destitution;  sta- 
tué sur  une  excuse  invoquée  par  le  tuteur  ou  le  subrogé 
tuteur;  conservé  ou  enlevé  la  tutelle  à  la  mère,  conformé- 
ment à  Tart.  396;  confirmé  ou  invalidé  le  choix  d'un  tuteur 
testamentaire  fait  par  la  mère  dans  le  cas  de  Tart.  399  ;  ou 
encore  imposé  au  tuteur  des  directions  jugées  par  celui-ci 
inacceptables  (par  exemple  en  vertu  des  art.  454  et  455).  La 
décision  du  tribunal  peut-elle  alors  être  attaquée?  L'affirma- 
tive ne  nous  parait  pas  douteuse  dans  les  hypothèses  prévues 
par  les  art.  4i0,  448  et  449.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  pour 
les  autres  hypothèses,  dont  le  législateur  n'a  point  parlé  d'une 
façon  spéciale.  11  nous  parait  qu'il  faut  suivre  par  analogie 
les  règles  applicables  au  recours  contre  les  délibérations  du 
conseil  de  famille.  La  loi,  ayant  conféré  au  tribunal  les 
fonctions  du  conseil  de  famille,  n'a  probablement  pas  entendu 
lui  attribuer  des  pouvoirs  plus  étendus.  Si  l'on  admet  que 
les  délibérations  du  conseil  de  famille  sont  souveraines  dans 
certains  cas  [supra,  n.  426),  il  faudrait  décider  qu'il  en  est 
de  même  des  décisions  prises  par  le  tribunal  dans  les  mêmes 
hypothèses.  Sinon,  il  faudrait  reconnaitre  que  toutes  les 
décisions  du  tribunal  sont,  sans  distinction,  susceptibles  d'un 
recours  devant  la  cour  d'appel. 

Par  qui  le  recours  pourra-t-il  être  formé  ?  11  ne  peut  être 
évidemment  question  d'appliquer  l'art.  883  C.  pr.  auquel  la 
loi,  avec  raison,  n'a  pas  renvoyé.  Les  principes  généraux  suf- 


(')  II  s'agit  là  moins  d'un  appel  véritable  que  d'un  recours  hiérarchique  devant 
une  aolorilé  supérieure.  Garsonnel  et  Cézar-Bru,  Traité  de  procéd.,  VIÏI,  p.  222. 
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lisent  à  nous  indiquer  la  solution.  Le  recours  pourra  être 
formé,  dans  son  intérêt  personnel,  par  la  personne  dont  les 
•droits  ont  été  lésés  par  la  décision  du  tribunal  {supra,  n,  427). 
Dans  rintérêt  du  mineur,  la  décision  du  tribunal  pourra 
•être  attaquée  par  le  tuteur,  par  le  subrogé  tuteur,  et  même 
par  le  père  ou  la  mère  de  Tenfant. 

CHAPITRE  III 
DE    l'Émancipation 

Notions  générales, 

671.  Le  mineur  non  émancipé  est  frappé  d'une  incapacité 
générale  ;  le  majeur,  au  contraire,  est  doué  d'une  capacité 
complète.  Le  passage  brusque  de  l'incapacité  à  la  pleine 
•capacité  peut  n'être  pas  sans  danger.  A  ce  point  de  vue, 
Témancipation  offre  de  précieux  avantages  :  elle  permet  au 
mineur,  grâce  à  la  demi-capacité  qu'elle  lui  confère,  d'acqué- 
rir une  certaine  expérience  des  affaires,  et  constitue  ainsi, 
comme  l'a  dit  Berlier,  une  sorte  de  stage^  ou  mieux  peut-être 
de  noviciat^  ayant  pour  but  de  préparer  le  mineur  à  l'avène- 
ment  de  sa  majorité.  11  aurait  été  désirable  que  ce  stage  fût 
imposé  à  tous  les  mineurs  parvenus  à  un  certain  âge.  C'était 
la  première  idée  des  rédacteurs  du  code  civil  :  le  projet  éta- 
blissait une  émancipation  de  droit,  qui  se  produisait  lorsque 
le  mineur  était  parvenu  à  l'âge  de  dix-huit  ans(^).  Ce  système, 
dont  il  est  resté  trace  dans  l'art.  384,  qui  fait  finir  l'usufruit 
légal  à  dix-huit  ans,  n'a  pas  été  consacré  par  notre  législa- 
teur. L'émancipation,  telle  qu'il  l'a  définitivement  conçue, 
n'est  plus  qu'une  faveur  individuelle,  accordée  en  général 
aux  mineurs  qui  ont  fait  preuve  d'une  sagesse  et  d'une  matu- 
rité précoces. 


(')  Celle  émancipation  de  droit  n'était  d'ailleurs  admise  qu'en  faveur  des  mineurs 
en  tutelle.  Elle  ne  devait  pas  avoir  lieu,  lorsque,  dans  le  cours  du  mois  précédaot 
]«  jour  où  le  mineur  alteignait  sa  dix-huitième  année,  une  délibération  du  conseil 
de  famille  en  avait  déclaré  le  mineur  incapable.  —  V.  les  art.  79  et  80  du  projet; 
Locré,  Vil,  p.  145.  —  Adde  Locré,  VII,  p.  193  s. 
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672.  Définition  de  l'émancipation.  —  On  a  défini  l*éman- 
cipation  :  «  Un  acte  juridique,  en  vertu  duquel  un  mineur  est 
affranchi,  soit  de  la  puissance  paternelle  ou  de  Tautorité  tuté- 
laire,  soit  de  Tune  et  de  l'autre  à  la  fois,  lorsqu'il  s\  trou- 
vait simultanément  soumis  »  (^). 

67-3.  On  voit  par  cette  définition  que  notre  émancipation 
na  rien  de  commun  avec  celle  des  Romains.  A  Rome, 
Témancipation  mettait  fin  à  la  puissance  paternelle;  mais, 
loin  d'être  une  cause  d'extinction  de  la  tutelle,  elle  en  entraî- 
nait, au  contraire,  l'ouverture,  lorsque  l'enfant  émancipé 
n'était  pas  encore  parvenu  à  la  puberté.  L'émancipation  s'ap- 
pliquait donc  à  des  enfants  en  puissance,  et  elle  avait  pour 
but  et  pour  effet  de  les  faire  sortir  de  la  famille  et  de  rom- 
pre les  liens  civils  qui  les  unissaient  à  leur  paterfamilias  et 
auK  autres  membres  de  la  famille  agnatique. 

11  est  probable  qu'au  début  l'émancipation  avait  un  carac- 
tère pénal:" L'enfant  était,  à  titre  de  peine,  exclu  de  la  famille, 
ce  qui  entraînait  la  perte  des  droits  d'agnation.  Châtiment 
plus  grave  que  l'exhérédation,  qui  enlevait  seulement  à 
Terifant  ses  droits  de  succession,  sans  le  faire  sortir  de  la 
faraillc  («). 

Le  caractère  de  l'inslitution  se  transforma  avec  le  temps. 
On  tendit  de  plus  en  plus  à  l'envisager  comme  un  bienfait 
pour  l'enfant  qui  en  était  l'objet.  Non  pas  que  l'émancipation 
donnât  à  l'enfant  une  capacité  plus  grande  (car  le  fils  de 
famille,  en  cette  qualité,  n'est  pas  incapable)  ;  mais  elle  le 
rendait  indépendant  en  lui  conférant  la  qualité  de  ^ja^^r/d- 
milias,  et  en  lui  permettant  d'avoir  désormais  un  patrimoine 
personnel  et  de  conserver  le  bénéfice  des  acquisitions  faites 
par  lui  après  l'émancipation.  11  est  vrai  que  ces  avantages 
étaient,  dans  une  large  mesure,  compensés  par  les  déchéan- 
ces et  les  pertes  résultant  de  l'émancipation.  Mais  on  s'ef- 
força de  remédier  à  ces  inconvénients  de  Témancipation, 
et  lorsque  l'ancienne  notion  de  la  famille  agnatique  eut  à  peu 
près  disparu,  j^our  faire  place  à  celle  de  la  famille  cognati- 


f'}  Dcmolombe,  VIII,  n.  177;  Aubry  et  Rau,  I,  §  129,  p.  831. 
'*)  Girard,  Manuel  élém.  de  dr.  romain,  p.  183,  note  0. 


702  DE  l'émancipation 

que,  lorsque  le  système  des  successions  civiles  se  fut  efiacé 
devant  celui  des  successions  prétoriennes,  Tidée  nouvelle 
triompha  et  Témancipation  ne  procura  plus  guère  que  des 
avantages  à  Tenfant  émancipé. 

Au  début  tout  au  moins,  il  n  existait  pas  d'acte  juridique 
correspondant  spécialement  à  Témancipation.  Jusqu  au  Bas 
Empire,  l'émancipation  est  conférée  aux  fils  de  famille  par 
un  de  ces  procédés  dérivés,  fruits  de  l'ingéniosité  des  pru- 
dents, que  l'on  rencontre  si  fréquemment  dans  la  jurispru- 
dence romaine.  Pour  atteindre  le  but  auquel  ils  tendaient,  les 
juristes  détournèrent  de  sa  portée  primitive  une  règle  des 
Xll  Tables,  qui  avait  été  édictée  dans  la  vue  de  limiter  les 
excès  de  la  puissance  paternelle.  Le  père  de  famille  épuisait 
son  droit  de  puissance  paternelle  par  une  mancipation,  s'il 
s'agissait  d'un  petit-enfant  ou  d'une  fille  en  puissance,  ou  par 
trois  mancipations  successives,  séparées  par  des  affranchis- 
sements, s'il  s'agissait  d'un  fils.  Et  le  tiers  sous  le-niancipium 
duquel  l'enfant  se  trouvait  placé  en  définitive,  ou  le  père  de 
famille  lui-même,  si  le  tiers  lui  avait  remancipé  l'enfant,  con- 
férait à  ce  dernier  la  liberté  par  un  affranchissement  final. 

Ces  formes,  quelque  compliquées  qu'elles  fussent,  restèrent 
cependant  en  usage  pendant  plusieurs  siècles.  L'émancipa- 
tion par  rescrit  impérial  fut  introduite  en  502  par  une  consti- 
tution d'Anastase  (*),  en  faveur  des  enfants  absents,  qui  ne 
pouvaient  être  émancipés  par  le  mode  ordinaire.  Justinien 
abrogea  complètement  les  règles  anciennes,  et,  même  pour 
les  enfants  présents,  l'émancipation  se  fit  désormais  par  une 
déclaration  en  justice  (•). 

Telles  étaient,  en  droit  romain,  les  conditions  de  forme  de 
l'émancipation.  Quant  au  fond,  l'émancipation,  au  début, 
ne  devait  être  soumise  à  aucune  condition  spéciale.  Le  père 
de  famille,  en  vertu  de  ses  pouvoirs  souverains  de  magistral 
domestique,  émancipait  l'enfant  quand  il  le  voulait  et  sans 
pouvoir  y  être  contraint.  Mais  des  règles  nouvelles  furent 
introduites,    lorsque    l'émancipation    perdit  son  caraclcre 

(';  Emancipalio  anaslasiana,  L.  5,  C.  J,,  VIll,  48  (49). 
(»;  C.  J.,  VIH,  48  ;49). 
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pénal  pour  devenir  un  bienfait  conféré  à  Tenfant.  En  premier 
lieu,  on  exigea  que  Tenfant  consentit  à  Témancipation  ou 
tout  au  moins  n  y  fit  pas  opposition.  Puis,  dans  certains  cas, 
on  obligea  le  père  à  émanciper  son  enfant  (V.  supra,  p.  128). 
L*émancipation  fut  alors  considérée  comme  un  moyen  de 
faire  cesser  la  puissance  paternelle  dans  l'intérêt  de  Tenfant. 
Si  nous  envisageons  Témancipation  quant  aux  effets  qu'elle 
produit,  nous  constatons  une  évolution  analogue.  Deux  pha- 
ses doivent,  à  cet  égard,  être  distinguées  dans  l'histoire  de 
Témancipation. 

A.  Dans  la  première  période,  Témancipation  fait  complète- 
ment sortir  Tenfant  de  la  familia.  La  capitis  deminuiio  subie 
par.  lui  rompt  les  liens  d  agnation  qui  le  rattachent  anpater- 
familias  et  aux  membres  de  la  famille  agnatique  ;  il  perd 
également  tous  ses  droits  sur  le  patrimoine  familial'.  Il  se 
trouve  désormais  sans  parents  ;  sans  espérances  successorales, 
car  les  espérances  successorales  ont  pour  base  la  parenté  ;  sans 
biens  présents,  car  le  produit  de  son  travail  antérieur,  ainsi 
que  les  biens  qui  lui  ont  été  légués,  restent  dans  la  famille  (^). 
Mais  il  devient  sui  juris  et  peut,  par  la  suite,  acquérir  un 
patrimoine. 

B.  Dans  la  seconde  période,  on  s'atfache  à  faire  disparaître 
les  déchéances  qui  résultent  de  Témancipation.  D'abord, 
grâce  à  la  théorie  des  pécules,  Fenfant  peut  avoir  des  biens 
personnels  dès  le  moment  de  son  émancipation.  Puis,  en  ce 
qui  concerne  les  relations  de  famille,  on  tend  de  plus  en  plus 
àconser\'er  à  Tenfant  émancipé  la  situation  et  les  droits  qu'il 
avait  avant  Témancipation.  Si  l'émancipation  brise  les  liens 
de  Tagnation,  c'est-à-dire  de  la  parenté  purement  civile,  elle 
est  impuissante  à  détruire  la  cognation,  fondée  sur  la  com- 
munauté d'origine.  Or  la  cognation  donne  naissance  à  des 
droits  qui  l'emportent  progressivement  sur  ceux  que  fait 
naitre  la  parenté  purement  civile.  Le  droit  héréditaire  qui 
en  découle,  sanctionné  tout  d'abord  par  le  droit  prétorien, 
iinit  par  absorber  le  droit  héréditaire  résultant  de  Tagnation. 
Et  il  vint  un  moment  où  les  deux  systèmes  de  succession, 

S  Girard,  op.  cit.,  p.  185. 
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celui  du  droit  civil  et  celui  du  droit  prétorien,  furent  fondus 
par  les  Novelles  en  une  seule  et  même  institution. 

En  somme,  dans  le  dernier  état  du  droit,  Témaneipation 
n'a  plus  guère  que  des  avantages  pour  Tenfant  émancipé. 
Aussi,  d'assez  bonne  heure,  et  cela  dès  le  temps  de  Constan- 
tin, on  admit  que  Témancipation  pouvait  être  révoquée  pour 
cause  d'ingratitude. 

A  côté  de  Témancipation  expresse  dont  nous  venons  de 
parler,  le  droit  romain  admettait  aussi  des  cas  d*émaucipa- 
tion  tacite  résultant  de  la  collation  de  certaines  dignités. 
Mais  Témancipation  par  mariage  est  restée  étrangère  à  la 
législation  romaine. 

674.  Dans  nos  anciens  pays  de  droit  écrit,  et  dans  les 
rares  pays  de  coutumes  où  la  puissance  paternelle  est  recon- 
nue, ce  sont  les  principes  du  droit  romain  qui  sont  suivis, 
avec  les  modifications  qu'y  a  introduites  la  jurisprudence 
des  parlements.  L'émancipation  a  pour  but,  comme  en  droit 
romain,  d'aflranchir  Tenfant  de  la  puissance  paternelle,  dans 
son  propre  intérêt;  c'est  ce  que  Ton  appelle  ïémancipalion 
des  fils  de  famille.  Tout  autre  est  le  caractère  de  Fcmancipa- 
tion  dans  les  pays  de  coutumes.  Dans  ceux-ci,  la  puissance 
paternelle  est  inconnue,  c'est-à-dire  qu'elle  n'a  pas  ce  carac- 
tère de  perpétuité  qui  la  distingue  dans  la  législation  romaine. 
L'émancipation  est  simplement  un  moyen  de  procurer  au  mi- 
neur une  capacité  restreinte.  C'est  \  émancipation  des  mineurs. 

675.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  Témancipation  pouvait 
être  expresse  ou  tacite  ('). 

1.  L'émancipation  expresse,  ou  par  acte,  se  faisait,  en  prin- 
cipe, devant  le  juge,  qui  en  dressait  procès-verbal.  Dans  le 
ressort  de  certains  parlements,  on  admit  que  l'émancipation 
pouvait  être  faite  devant  notaire.  Pour  que  l'émancipation 
fût  possible,  le  consentement  du  père  était,  en  règle  géné- 
rale, exigé,  car  l'émancipation  le  privait  de  ses  droits  sur 
l'enfant  (*).  Le  consentement  de  l'enfant  était  également  requis, 

•  (')  V,  sur  ce  point  Hru^illes,  liecherches  historiques  sur  le  droit  écrit  tPuU- 
sauce  paternelle),  thùse  Bordeaux,  iy03,  p.  155  s. 

(*)  Cependant,  dans  certains  cas,  le  père  pouvait  être  contraint  d  émanciper  s^oi» 
enfant. 
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car  rémancipation  constituait  pour  lui  un  bienfait  qu'il  devait 
être  libre  de  refuser.  L*émancipation  devait  être  générale  et 
absolue  ;  elle  ne  pouvait  donc,  telle  était  du  moins  la  solution 
généralement  admise,  être  conférée  à  Tenfant  quoad  tuiiim 
actwriy  c'est-à-dire  en  vue  d'un  acte  juridique  déterminé. 

H.  Les  pays  de  droit  écrit  connaissaient  plusieurs  cas 
d'émancipation  tacite,  dont  les  uns  venaient  du  droit  romain, 
et  les  autres  avaient  été  admis  sous  Finfluence  des  coutumes. 

C'était  d'abord  l'émancipation  résullant  de  l'accession  du 
fils  à  certaines  dignités,  sur  lesquelles  d'ailleurs  les  anciens 
auteurs  sont  loin  d'être  d'accord. 

C'était  ensuite  Témancipation  par  habitation  séparée.  L'en- 
fant était  émancipé  tacitement,  lorsque,  s'étant  séparé  volon- 
tairement de  son  père,  il  avait  acquis  un  domicile  séparé  et 
mené  pendant  dix  ans  une  existence  indépendante. 

EnOn  la  règle  coutumière  de  l'émancipation  par  mariage 
s'était  introduite  dans  les  pays  de  droit  écrit  ressortissant  au 
Parlement  de  Paris;  mais  elle  n'était  pas  admise  en  général 
dans  les  autres  pays  de  droit  écrit. 

Quel  que  fût  le  mode  d'émancipation,  les  effets  de  l'éman- 
cipation étaient  toujours  les  mêmes.  L'émancipation,  comme 
en  droit  romain,  ne  conférait  pas  au  fils  de  famille  une  capa- 
cité nouvelle  ;  si  l'enfant  était  impubère,  il  était  désormais 
placé  en  tutelle  ;  si  c'était  un  pubère,  mineur  de  vingt-cinq 
ans,  on  lui  donnait  un  curateur.  L'émancipation  avait  pour 
effet  de  mettre  fin  à  la  puissance  paternelle,  et  de  rendre 
l'enfant  sui  juris. 

676.  L'émancipation  des  mineurs,  dans  les  pays  de  coutu- 
mes, était  une  institution  absolument  difl'érente.  Sans  doute, 
elle  affranchissait  l'enfant  de  l'autorité  paternelle;  mais  tel 
n'en  était  pas  le  but.  Le  but  de  l'émancipation  était  de  con- 
férer au  mineur  une  capacité  restreinte.  La  cessation  de  la 
ptiissance  paternelle  en  était  simplement  la  conséquence. 

On  distinguait  deux  sortes  d'émancipation  :  l'émancipation 
expresse  et  l'émancipation  tacite. 

I.  L'émancipation  expresse  était  accordée  par  lettres  du 
Prince.  C'était  une  institution  analogue  à  celle  de  la  venia 
xtatis  du  droit  romain,  dont  elle  paraît  être  dérivée.  Làvenia 
Pers.  —  V.  45 
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.wijfrt^  introduite  au  m'  siècle,  avait  pour  but  de  remédier 
«nx  ÎRconvénients  résultant  de  la  règle  qui  permettait  au 
iKMtteur  de  25  ans  de  se  faire  restituer  in  integrum  contre  les 
actes  qull  avait  faits,  même  avec  le  consensus  de  son  cura- 
teur. La  crainte  de  la  restitittio  in  inlegnim  empêchait  sou- 
vent les  tiers  de  contracter  avec  les  personnes  pubères, 
mineures  de  25  ans,  et  la  mesure  de  protection  prise  dans 
Tintérêt  du  niineur  se  retournait  ainsi  contre  lui.  Aussi  les 
empereurs  avaient-ils  permis  aux  mineurs  de  solliciter  la 
fyenia  œlatisy  ou  dispense  d'âge,  qui  leur  était  accordée  par 
un  nescrit  impérial.  La  venia  œiatis  avait  pour  elTet  princi- 
pal de  rendre  ïin  integnnn  restitutio  impossible  à  raison 
des  actes  postérieurs  du  mineur. 

L'émancipation  par  lettres  du  droit  coutumier  ressemble  à 
cette  institution,  mais  elle  produit  des  effets  moins  étendus. 
Le  mineur  émancipé  n'acquiert  qu'une  capacité  restreinte  ('). 
Le  mineur  peut  désormais  toucher  ses  revenus  sans  aucune 
assistance  ;  mais  il  reste  frappé  d'une  incapacité  générale,  et, 
soit  pour  ester  en  justice,  soit  pour  accomplir  des  actes  de 
disposition,  il  lui  faut  l'assistance  d'un  curateur. 

11.  C'était  une  règle  générale  dans  les  pays  de  coutumes 
que  le  mariage  émancipe  de  plein  droit  le  mineur.  A  cette 
règle  certaines  coutumes  apportaient  ce2)endant  des  restric- 
tions diverses;  les  unes  exigeaient  l'habitation  séparée;  les 
autres  exigeaient  que  le  contrat  de  mariage  ne  contint  pas  de 
disposition  contraire»  Le  droit  coutumier  admettait  égale- 
ment l'émancipation  tacite  par  habitation  séparée  ('). 

SECTION  PREMIKRE 

DKS   DIVERSES    SORTES    D'ÉMANCIPATION 

677.  Le  code;  à  l'imitation  de  notre  ancien  droit  coutu- 
mier, admet  deux  espèces  d'émancipation  :  l'émancipation 
tacite,  résultant  de  i)lein  droit  du  mariage,  et  l'émancipation 

,')  V.  Brolonnier,  Qvest.  de  droil^  v»  Puissance  palernelle;  FerritTe,  ÎHclion. 
éi'.  dr.  el  de  prnt.,  v©  Emancipation. 

'*)  '•  Fpu  et  lieu  fout  émancipation  ».  Loysel,  Inst.  coût.,  rrgle  38. 
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expresse,  résultant  d*une  déclaration  de  volonté  de  la  per- 
sonne ou  des  personnes  chargées  de  la  protection  du  mineur. 

%l.  De  l'émail  ci patton  tacite. 

678.  Aux  termes  de  lart.  476  :  «  Le  mineur  est  émancipé 
»  de  plein  droit  par  le  mariage  ». 

Cette  règle,  empruntée  à  nos  anciennes  coutumes,  trouve 
sa  justification  dans  l'indépendance  dont  les  époux  ont  néces* 
sairenient  besoin.  Dans  nos  mœurs,  Tétat  de  mineur  en 
tutelle  ou  sous  puissance  paternelle  est,  avec  raison,  consi- 
déré comme  incompatible  avec  celui  d'époux.  La  dignité  du 
mariage  pourrait  en  souffrir.  Cela  est  surtout  vrai  de  Thonime 
qui  est  investi,  par  le  mariage,  de  Tautorité  maritale,  et  qui 
peut  se  trouver  investi  de  l'autorité  paternelle.  Nos  mœurs 
n  admettraient  pas  qu'un  chef  de  famille  pût  être  tenu  dans 
les  lisières  de  la  tutelle  ou  de  la  puissance  paternelle.  Quant  à 
la  femme,  son  émancipation  otfre  des  avantages  précieux,  au 
point  de  vue  de  la  gestion  de  ses  intérêts;  et  elle  n'a  pas 
d  mconvénients,  car  la  femme  mariée  trouve  dans  son  mari 
un  appui,  un  protecteur  et  un  guide.  II  fallait  faire  cesser  la 
tutelle  ou  la  puissance  paternelle,  car  on  ne  pouvait  admettre 
que  lautorité  du  mari  entrât  en  conflit  avec  Tautorité  d'un 
tuteur  ou  d'un  père. 

On  a  fait  remarquer  en  outre  (*)  que,  le  mineur  ne  pouvant 
contracter  mariage  sans  autorisation,  cette  autorisation  est 
une  garantie  que  l'émancipation  ne  présente  pas  de  dangers 
pour  lui.  En  donnant  leur  consentement  au  mariage  du 
mineur,  les  père  et  mère  ou  ascendants,  ou  le  conseil  de 
famille,  lui  procurent  indirectement  l'émancipation.  Il  ne 
faut  pas  cependant  attacher  à  cette  idée  une  importance  trop 
grande.  Ce  n'est  pas  en  effet  le  consentement  donné  au 
mariage  qui  émancipe  le  mineur;  l'émancipation  est  une  con- 
séquence du  mariage,  et  c'est  la  loi  elle-même  qui  déclare 
l'enfant  émancipé.  — De  là  il  résulte  que,  pour  l'émancipation 
tacite,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  conditions  requises  pour 
l'émancipation  expresse  se  trouvent  réunies. 

;■;  Demolombc,  Vlli,  n.  182;  Laurent,  V,n.  i95. 
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Ainsi  peu  importe  de  quelle  autorité  émane  le  consente- 
ment nécessaire  pour  le  mariage.  Le  niariage  émancipe 
Tépoux  mineur,  même  si  ce  consentement  a  été  donné  par  les 
aïeuls  et  aïeules,  bien  que  ceux-ci  ne  puissent  pas  conférer 
directement  Témancipation  au  mineur. 

De  même  aussi,  un  mineur  de  18  ans,  qui  se  marie,  sera 
émancipé,  même  si  son  mariage  a  été  autorisé  par  le  conseil 
de  famille,  bien  que  cependant  le  conseil  de  famille  ne  puisse 
pas  émanciper  directement  le  mineur,  âgé  de  moins  de  18  ans. 

De  même  encore,  le  mineur  pourra  se  trouver  émancipé, 
même  avant  qu'il  ait  atteint  V^ge  de  15  ans  révolus,  s1Ia 
contracté  mariage  avec  une  dispense  d'âge  ('). 

Tout  cela  s*explique  parce  que  l'émancipation  n'est  pas  le 
résultat  d'une  déclaration  de  volonté,  mais  que  c'est  la  loi 
elle-même  qui  la  prononce  comme  une  conséquence  néces- 
saire, comme  un  eifet  du  mariage. 

679.  L'article  476  nous  dit  quj  le  mineur  est  émancipé  de 
plein  droit  par  le  mariage  ;  l'émancipation  est  donc  un  effet 
légal  du  mariage.  Elle  se  produit  de  plein  droit,  et  sans  qu'il 
soit  besoin  d'une  manifestation  expresse  de  volonté.  Bien 
plus,  cet  effet  du  mariage  ne  pourrait  être  écarté  par  aucune 
clause  contraire  ;  car  il  s'agit  d'une  règle  d'ordre  public,  à 
laquelle  il  ne  peut  être  porté  atteinte  par  une  convention 
particulière  (Arg.  art.  6). 

680.  Bien  entendu,  le  mariage  ne  produit  Témancipation 
qu'autant  qu'il  est  valable.  Un  mariage  nul  ne  peut  produire 
aucun  effet  juridique  ('). 

Cependant,  tant  que  le  mariage  n'a  pas  été  annule,  il  est 
provisoirement  considéré  comme  valable,  et  il  est,  par  con- 
séquent, susceptible  de  produire  des  effets.  De  là  il  résulte 
que,  tant  que  le  jugement  d'annulation  n'est  pas  intervenu, 
l'époux  mineur  devra  être  considéré  comme  émancipé  par  le 
mariage  ('). 


[*]  Demolombe,  VIII,  n.  185  ;  Laurenl,  V,  n.  195  ;  Aubry  el  Rau,  I,  §  120,  lexle 
et  notç  3.  —  Gass.,  21  fév.  1821,  S.^  21.  1.  188. 

('}  Quelle  esl  l'aulori.lé  du  jugement  qui  annule  le  mariage  ou  le  déclare  valable? 
V.  sur  celle  queslion  le  Irailé  Des  persounes,  IV,  n.  419. 

{*)  W  une  application  inlcressante  de  ce  principe,  dans  un  arri'l  de  la  coprde 
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681.  Lorsque  le  mariage  est  annulé,  Tépoux  mineur  est 
censé  n'avoir  jamais  été  émancipé.  Il  convient  cependant 
d'excepter  le  cas  où  le  mariage  a  été  déclaré  putatif.  Le  ma- 
riage déclaré  putatif  produit  tous  les  effets  civils  au  profit  des 
époux  ou  de  l'époux  de  bonne  foi;  donc  aussi  l'émancipation, 
s'il  est  mineur  (arg.  art.  201  et  202).  Non  seulement  les 
actes  fails  par  l'époux  mineur  avant  le  jugement  d'annula- 
tion seront  maintenus  s'ils  n'excèdent  pas  les  limites  de  la 
capacité  personnelle  du  mineur  émancipé,  mais  Ton  décide 
encore,  quoique  cela  puisse  paraître  plus  délicat,  que  l'époux 
conserve  sa  capacité  pour  l'avenir,  car  le  mariage  putatif 
produit  les  mêmes  effets  qu'un  mariage  valable  dissous  par  le 
divorce  {'). 

682.  La  dissolution  du  mariage  n'entratne  pas  la  cessation 
de  l'émancipation.  La  loi  n'attache  pas  l'émancipation  à  l'était 
de  mariage  ;  elle  en  fait  la  conséquence  de  la  célébration  d'un 
mariage  valable.  Donc  l'époux  mineur  reste  émancipé  s'il 
devient  veuf  ou  divorcé,  et  cela  quel  que  soit  son  âge  {'). 

683.  Nous  verrons  même  que  l'émancipation  tacite  résul- 
tant du  mariage  est  irrévocable,  à  la  différence  de  l'émanci- 
pation expresse.  Le  bénéfice  n'en  peut  être  retiré  à  l'époux 
mineur,  alors  même  qu'il  aurait  abusé  de  son  émancipation. 

684.  Le  mariage  est,  dans  notre  droit  actuel,  le  seul  fait 
qui  produise  l'émancipation  tacite.  Les  autres  cas  d'émanci- 
pation tacite  admis  dans  l'ancien  droit  ont  été  répudiés  par 
le  code. 

§  II.  De  rémancipation  expresse. 

685.  L'émancipation  expresse  résulte  d'une  déclaration  de- 
volonté  faite  paf  certaines  personnes  ayant  autorité  sur  l'en- 
fant. Ces  personnes  sont,  soit  le  père  ou  la  mère  investi 
de  la  puissance  paternelle,  soit  le  conseil  de  famille.  Les 
deux  cas  d'émancipation  expresse  ne  sont  pas  soumis  absolu- 
Turin,  14  juil.  i807,  S.,  08.  2.  43.  Adde  Demolonibe,  VIII,  n.  187;  Aubry  et  Rau, 
I.  S 129,  texte  et  noie  6. 

')  Laurent,  V,  n.  195;  Hue,  III,  n.  466;  Aubry  et  Rau,  I,  §  129,  p.  832. 
(';  Demolombe,  VllI,  n.  186;  Laurent,  V,  n.  195;  Aubry  et  Rau,  I,  §  129,  texte 
et  noie  5.  —  Cass.,  21  février  1821,  supra. 
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ment  aux  mêmes  règles,  soit  quant  à  la  forme,  soit  qttani  aux 
conditions  de  fond.  Il  faut  distinguer  les  deux  hypothèses. 

N»  1.  Emanoipatioa  conférée  par  le  père  ou  la  mère. 

686.  L'enfant  a  encore  son  père  et  sa  mère,  ou  Tun  de  ses 
deux  auteurs.  Supposons  d'abord  qu'il  s'agisse  d'un  enfant 
légitime.  Nous  nous  occuperons  ensuite  des  enfants  naturels. 

687.  L  art.  477  dispose  :  «  I^  mineur,  même  non  marie  (*), 
»  pourra  être  émancipé  par  son  père  ou,  à  défaut  d«t  père, 
»  par  sa  mère,  lorsqu'il  aura  atteint  l'âge  de  quinze  ans 
»  révolus. 

»  Cette  émancipation  s'opérera  par  la  seule  déclaration  du 
M  père  ou  de  la  mère,  reçue  par  le  juge  de  paix  assisté  de  son 
»  grever  ». 

Ainsi  l'émancipation  peut  avoir  lieu  dès  Tàge  de  15  ans, 
sans  distinction  de  sexe.  On  a  pensé  qu'il  n'y  avait  pas  dm* 
convénients  à  permettre  Témancipation  à  15  ans,  bien  qu'un 
mineur  n'ait  pas,  en  général,  à  cet  âge,  une  maturité  suffi- 
sante. Le  père  ou  la  mère,  ordinairement,  n'usera  de  son 
pouvoir  qu'à  bon  escient.  Contre  les  émancipations  préma- 
turées, la  loi  a  pensé  que  l'enfant  est  garanti  d'abord  par 
l'affection  du  père  ou  de  la  mère,  par  la  connaissance  que 
celui-ci  a  de  son  caractère,  et  aussi  par  l'intérêt  personnel 
du  père  ou  de  la  mère,  car,  en  émancipant  son  enfant  avant 
l'âge  de  18  ans,  il  perd  son  droit  de  jouissance  légale  qu'il 
aurait  conservé  autrement  jusqu'à  la  18®  année  de  Tenfant. 

688.  La  forme  de  l'émancipation  est  très  simple.  Il  suffit, 
nous  dit  Fart.  477,  que  le  père  ou  la  mère  fasse  une  déclara- 

.  tion  devant  le  juge  de  paix  assisté  de  son  greffier. 

L'émancipation  est  un  acte  juridique  solennel,  dans  lequel 
la  forme  est  prescrite  à  peine  d'inexistence.  Si  la  déclaration 
du  père  ou  de  la  mère  intervenait  dans  une  autre  forme,  elle 
ne  pourrait  produire  aucun  effet.  Ainsi  l'émancipation  serait 
sans  valeur,  si  elle  était  faite  devant  un  notaire,  ou  en  jus- 
tice. 


(')  Dans  ce  Icxte,  les  mois  «  même  non  marié  »  n'ont  pas  de  sens.  Ilsdoivenl 
élre  supprimas. 
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689.  La  déclaration  doit  être  expresse.  Il  s'agit  en  effet 
d'un  acte  grave  qui,  d'une  part,  confère  au  mineur  une  capa- 
cité nouvelle,  et,  d'autre  part,  prive  le  père  ou  la  mère  des. 
prérogatives  attachées  à  la  puissance  paternelle.  11  faut  donc 
que  la  déclaration  du  père  ne  laisse  aucun  doute  sur  sa 
volonté  d'émanciper  Tenfant. 

690.  On  admet  généralement  que  la  déclaration  du  père 
ou  de  la  mère  ne  peut  pas  être  faite  devant  tout  juge  de  paix 
quelconque,  mais  qu'elle  ne  peut  être  faite  valablement  que 
devant  le  juge  de  paix  du  domicile  du  mineur.  Généralement, 
le  domicile  du  mineur  est  le  même  que  celui  du  père  ou  de 
la  mère,  mais  il  n'en  est  pas  toujours  ainsi,  comme  nous  le 
verrons  bientôt. 

En  effet,  la  règle  générale  pour  les  actes  juridiques  qui 
intéressent  une  personne  est  qu'ils  se  font  à  son  domicile. 
Cette  règle  est  particulièrement  suivie  en  matière  de  mino- 
rité^ de  tutelle  et  d'émancipation.  11  est  incontestable  que, 
dans  les  cas  prévus  par  l'art.  478  (émancipation  par  le  con- 
seil de  famille),  le  juge  de  paix  compétent  n'est  pas  un  juge 
de  paix  quelconque,  puisqu'il  agit  comme  président  du  con- 
seil de  famille.  Donc,  dans  le  cas  de  l'art.  477,  il  doit  en  être 
de  même.  Puis  cette  solution  a  l'avantage  de  permettre  aux 
tiers  de  se  procurer  facilement  la  preuve  de  l'émancipation  ; 
ils  sauront  que  l'émancipation  est  constatée  sur  les  registres 
de  la  justice  de  paix  du  domicile  du  mineur  (*). 

Cette  solutionestcependantcontestée  par  certains  auteurs  ('). 
Ceux-ci  reconnaissent  à  tout  juge  de  paix  quelconque,  et  non 
pas  seulement  à  celui  du  domicile  du  mineur,  l'aptitude  à 
recevoir  les  déclarations  d'émancipation.  Ils  invoquent  tout 
d'abord  les  précédents  historiques.  En  outre,  ajoutent-ils, 
l'émancipation  résulta  d'une  déclaration  de  volonté  du  père 
00  de  la  mère;  or  la  volonté  produit  toujours  les  mêmes 
effets,  quel  que  soit  le  lieu  où  elle  se  manifeste.  Enfin,  les 
tiers  n'ont  pas  grand  intérêt  à  avoir  la  preuve  de  l'émancipa- 
tion; s'ils  n'ont  pas  cette  preuve,  ils  n'ont  qu'à  refuser  de 

(•)  Demolombe,  VIIÏ,  n.  194;  Hac,  III,  n.  472.  —  Pau,  13  mars  1888,  D.,  88.  2. 
283.  -  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  129,  texte  et  note  10  bis. 
{*)  Laurent,  V,  n.  197. 
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traiter  avec  le  mineur;  c'est  donc  celui-ci  qui  est  parliculiè- 
rement  intéressé  à  prouver  son  émancipation.  Peu  importe 
donc,  à  ce  point  de  vue,  que  Témancipation  ait  eu  lieu  devant 
le  juge  de  paix  du  domicile  ou  devant  un  autre  juge  de  paix. 

691.  Le  juge  de  paix  joue  un  rôle  purement  passif.  Il  se 
borne  à  enregistrer  la  déclaration  du  père  ou  de  la  mère.  11 
ne  peut  se  refuser  à  la  recevoir.  L'art.  4T7  nous  dit  en  effet 
que  Témancipation  s'opère  par  la  seule  déclaration  du  père 
ou  de  la  mère. 

692.  La  seule  déclaration,  dit  la  loi.  Donc  le  consentement 
de  l'enfant  n'est  pas  nécessaire.  Celui-ci  ne  peut  pas  refuser 
le  bénéfice  de  l'émancipation. 

693.  Aucun  recours  n'est  possible,  en  principe  (*),  contre 
l'émancipation  conférée  par  le  père  ou  par  la  mère,  caria 
puissance  paternelle  n'est  pas  soumise,  quant  à  son  exercice, 
au  contrôle  des  tribunaux  ('). 

694.  Auquel  des  père  et  mère  appartient  la  faculté  d'éman- 
ciper l'enfant?  F'iusieurs  hypothèses  doivent  être  distin- 
guées. 

695.  1.  Supposons  d'abord  que  le  père  et  la  mère,  non 
divorcés  ou  séparés  de  corps,  soient  tous  les  deux  vivants  et 
capables,  en  droit  et  en  fait,  d'exercer  la  puissance  paternelle. 
11  résulte  de  la  disposition  formelle  de  l'art.  477  que  le  droit 
d'émanciper  appartient  alors  au  père.  Le  père  n  a  pas  besoin 
du  concours  de  la  mère,  et,  s'il  se  refuse  à  émanciper  l'en- 
fant contre  le  vœu  de  celle-ci,  aucun  recours  n'est  possible 
contre  sa  décision  ('). 

696.  II.  Voici  maintenant  une  hypothèse  particulièrement 
délicate.  11  se  peut  que,  les  père  et  mère  étant  d'ailleurs, 
tous  les  deux,  vivants  et  capables,  le  divorce  ou  la  séparation 
de  corps  ait  été  prononcé  entre  eux. 

A.  Si  la  garde  de  l'enfant  a  été  confiée  au  père,  pas  de 
difficulté.  11  est  certain  que  celui-ci  conserve  intacte  la  faculté 
d'émanciper  l'enfant. 

(')  V.  cep.  influa,  n.  6%. 

(«)  Laurent,  V,  n.  199,  203.  —  Bordeaux,  14  juil.  1838,  S.,  39.  2. 73.  -  V.  cep. 
Paris,  4  déc.  1894,  D.,  95.  2.  484. 
/>)  D^molombe,  VIII,  n.  198. 
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B.  Mais  que  faut-il  décider  si  la  garde  de  l'enfant  n'a  pas 
été  confiée  au  père  ?  La  question  est  des  plus  délicates. 

Le  divorce  ou  la  séparation  de  corps  ne  fait  pas  cesser  la 
puissance  paternelle.  Mais  Tari.  302  C.  civ.  donne  aux  tribu- 
naux le  pouvoir  de  slatuer  sur  la  garde  de  Tenfant.  La  déci- 
sion de  justice  qui  confie  à  Tun  des  deux  époux  la  garde  de 
l'enfant  n'enlève  pas  à  Tautre  époux  la  jouissance  de  la  puis- 
sance paternelle  et,  d'autre  part,  elle  a  un  caractère  pure- 
ment provisoire.  Si  la  mère  a  été  constituée  gardienne  de 
Tenfant,  elle  ne  peut  pas  sans  doute  émanciper  son  enfant; 
car  elle  ne  peut  priver  le  père  de  son  droit  de  puissance 
paternelle  (*).  Mais,  d'autre  part,  il  ne  doit  pas  être  permis 
au  père  de  réduire  à  néant,  par  sa  seule  volonté,  la  décision 
de  la  justice  qui  a  confié  à  la  mère  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle.  En  définitive,  si  le  père  a  émancipé  l'enfant  sans 
le  consentement  de  la  mère,  il  faut  permettre  à  celle-ci 
d'attaquer  l'émancipation,  et  le  tribunal  devra  annuler 
Témancipation,  s'il  lui  apparaît  que  le  père  en  a  usé  fraudu- 
leusement, comme  d'un  moyen  de  faire  cesser  les  effets  du 
jugement  et  d'enlever  à  la  mère  la  garde  de  l'enfant.  Car 
Témancipation  n'est  admise  que  dans  l'intérêt  de  l'enfant. 
Cette  solution  se  fonde  sur  le  pouvoir  de  contrôle  que  l'art. 
302  confère  aux  tribunaux  sur  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle  après  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps  ;  pou- 
voir de  contrôle  auquel  il  n'a  été  porté  aucune  atteinte  par  la 
loi  du  24  juillet  1889,  qui  a  laissé  subsister  sur  ce  point  les 
dispositions  de  l'art.  302  (*). 

La  même  solution  doit  être  admise  au  cas  où  la  garde 

(^)  Si  Tenranl  a  été  confié  à  celui  des  époux  au  profit  duquel  a  été  prononcé  lé 
divorce  ou  la  séparation  de  corps,  le  consentement  de  cet  époux  suffit  pour  que 
l'enfant  puisse  se  marier  valablement  (art.  152  C.  civ.).  Or  le  mariage  émancipe 
Tenfanl.  Ne  faut-il  pas  en  conclure  que  la  mire,  si  elle  a  été  constituée  gardienne 
de  l'enfant,  et  si  le  divorce  ou  la  séparation  a  été  prononcé  à  son  profit,  peut  con^ 
férer  à  son  enfant  l'émancrpation  expresse  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  L'art.  152 
est  un  texte  exceptionnel,  qui  ne  doit  pas  être  étendu.  Autre  chose  est  l'éman- 
cipation tacite,  qui  est  un  effet  légal  du  mariage,  et  autre  chose  l'émancipation 
expresse. 

!•)  Demolombe,  VIII,  n.  200;  Laurenl,  V,  n.  199;  Aubry  et  Rau,  I,  §  129,  note  9 
bù.  —  Trib.  de  la  Seine,  6  mars  1862,  S.,  62.  2.  394.  —  Trib.  de  la  Seine,  12  juin 
1891,  D.,  93.  2.  372.  —  V.  cep.  Hue,  III,  n.  468. 
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aurait  été  confiée  à  une  tierce  personne.  Il  y  a,  nous  semble- 
t-il,  les  mêmes  raisons  de  décider  (*). 

697.  III.  Si  Tun  des  auteurs  est  décédé,  c'est  au  survivant 
qu'appartient  Texercice  de  la  puissance  paternelle,  et,  i)ar 
conséquent,  le  pouvoir  d'émanciper  Tenfant.  La  mère  pourra 
donc  conférer  Témancipation,  après  le  décès  du  père  (art. 
477). 

Ce  droit  appartient  à  la  mère,  même  si  elle  a  contracté  un 
nouveau  mariage.  En  supposant  que  le  conseil  de  famille 
Tait  maintenue  dans  la  tutelle  de  ses  enfants  du  premier  lit, 
elle  n  a  pas  besoin,  pour  émanciper  ceux-ci,  de  Tassistance 
de  son  deuxième  mari,  co tuteur  de  droit.  Elle  agit,  en  effet, 
non  en  qualité  de  tutrice,  mais  en  vertu  de  la  puissance 
paternelle  dont  elle  a  l'exercice  (*). 

Si  le  père  prédécédé  a  nommé  à  la  mère  un  conseil  de 
tutelle,  l'assistance  de  ce  conseil  ne  sera  jamais  nécessaire  à 
la  mère  qui  veut  émanciper  son  enfant.  Car  cette  assistance 
est  requise  seulement  pour  les  actes  de  la  tutelle,  et  il  ne 
s'agit  pas  ici  d'un  acte  de  la  tutelle. 

Le  survivant  des  père  et  mère  conserve  la  faculté  d'éman- 
ciper l'enfant,  alors  même  qu'il  ne  serait  pas  investi  de  la 
tutelle,  pourvu,  bien  entendu,  qu'il  ne  soit  pas  déchu  de  la 
puissance  paternelle,  car  le  pouvoir  d'émanciper  est  un  attri- 
but de  la  puissance  paternelle,  dont  le  survivant  a  la  jouis- 
sance et  l'exercice. 

Cette  solution  est  unanimement  admise,  soit  au  cas  où  la 
mère  a  refusé  la  tutelle  ('),  soit  au  cas  où  le  père  s'est  fait 
excuser  de  la  tutelle,  soit  au  cas  où  la  mère  remariée  n'est 
pas  maintenue  dans  la  tutelle  par  le  conseil  de  famille,  soit 
même  à  celui  où  la  mère,  remariée,  est  déchue  de  la  tutelle 
pour  n'avoir  pas  convoqué  le  conseil  de  famille  avant  la  célé- 
bration de  son  mariage.  Ces  faits  n'impliquent  nullement  Tin- 
dignité  personnelle  du  survivant  des  père  et  mère. 


(»)  Cpr.  cep.  Cass.,  4  avril  1865,  S.,  65.  1.  257,  D.,  65.  1.  387. 

(«j  Demolombe,  VIII,  n.  203;  Hue,  III,  n.  471.  —  Conlra  Uureni,  V,  n.  2œ,  - 
Tril).  de  Rennes,  21  déc.  1840,  J.  G.,  v»  Min.,  n.  774. 

(»)  Bordeaux,  14  juil.  1838,  S.,  39.  2.  73.  —  L'arrêt  fail  cependant,  dans  ses 
motifs,  certaines  réserves  sur  ce  point. 
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I^  question  est  plus  délicate,  lorsque  le  survivant  est 
exclu  ou  destitué  de  la  tutelle  (*).  Nous  pensons  cependant 
que  celui-ci  conserve  le  pouvoir  d'émanciper  son  enfant,  car 
1  exclusion  ou  la  destitution  de  la  tutelle  n'entraine  pas,  par 
elle-même,  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  (').  Avant 
la  loi  du  2i  juillet  1889,  on  admettait  que  les  tribunaux  pou- 
vaient alors  exercer  un  pouvoir  de  contrôle,  dans  l'intérêt  de 
l'enfant,  et  Ton  permettait  au  tuteur  de  faire  annuler  Téman- 
cipation,  lorsque  le  père  ou  la  mère,  en  la  conférant,  avait 
agi,  non  dans  l'intérêt  véritable  de  l'enfant,  mais  uniquement 
dans  la  vue  de  mettre  fin  à  la  tutelle  ("*).  En  serait-il  de  môme 
aujourd'hui  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  La  loi  du  24  juillet  1889 
a  inauguré  un  système  nouveau;  elle  a  supprimé  le  droit  de 
contrôle  des  tribunaux  sur  l'exercice  de  la  puissance  patcr^^ 
nelle  ;  et  le  seul  pouvoir  que  Ton  puisse  actuellement  recon- 
naître aux  tribunaux,  c'est  celui  de  prononcer  la  déchéance 
de  la  puissance  paternelle,  dans  les  cas  énumérés  par  la  loi. 

698.  IV.  Les  deux  auteurs  sont  vivants,  mais  l'un  d'eux 
est  incapable  ou  indigne  d'exercer  la  puissance  paternelle. 

Si  le  père  est  capable,  pas  de  difficulté  :  11  conserve  intact» 
ses  droits  de  puissance  paternelle. 

Mais  c'est  une  question  délicate  que  celle  de  savoir  si  le 
droit  d'émancipation  appartient  à  la  mère  quand  le  père, 
vivant,  se  trouve  dans  l'impossibilité  d'exercer  la  puissance 
paternelle. 

699.  11  y  a  un  cas  que  la  loi  a  prévu  expressément,  c'est 
celui  où  le  père  a  encouru  la  déchéance  de  la  puissance 
paternelle.  L'art.  9  de  la  loi  du  24  juillet  1889  appelle  le 
tribunal  à  délibérer  sur  les  droits  de  la  mère.  Il  peut  main- 
tenir la  mère  dans  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  ou 
le  lui  enlever.  Dans  le  premier  cas,  la  mère  exerce  tous  le.i 

(')  Delvincourl.  I,  p.  130,  note  2. 

('}  Proudbon,  II,  p.  426;  Duranton,  III,  n.  C5ô;  Zachariae,  Mq^sé  et  Vergé,  I, 
8227,  note  1 1  ;  Demolombe,  VIII,  n.  204;  Laurent,  V,  n.  2J0;  Hue,  III,  n.  468; 
Anbry  et  Rau,  I,  §  129,  p.  832.  —  Bordeaux,  7  janv.  1852,  S.,  52.  2.  276.  —  Gass., 
3  mars  1856,  S.,  56.  1.  408.  —  Caen,  4  déc.  1867,  S.,  68.  2.  228,  J.  G.,  Suppi., 
T«  Min.,  n.  266. 

{»)  Bordeaux,  7  janv.  1852,  S.,  52.  2.  275,  D.,  52.  2.  200.  —  Caen,  4  déo.  1867, 
9upra, 
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droits  de  la  puissance  paternelle  et,  par  conséquent,  le  droit 
d'émanciper.  Dans  le  cas  contraire,  il  convient  d'appliquer 
Tari,  li  de  la  loi  précitée,  aux  termes  duquel  «  en  cas  de 
»  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  les  droits  du  père 

»  et,  à  défaut  du  père,  les  droits  de  la  mère,  quant à 

»  l'émancipation,  sont  exercés  par  les  mêmes  personnes  que 
»  si  le  père  et  la  mère  étaient  décédés,  sauf  les  cas  où  il  aura 
»  été  décidé  autrement,  en  vertu  de  la  présente  loi  ».  —  La 
rédaction  de  ce  texte  est  assez  ambiguë,  et  elle  a  donné  lieu 
à  des  interprétations  diverses  ('). 

700.  La  loi  n'a  pas  statué  sur  les  autres  hypothèses.  Que 
faut-il  donc  décider,  si  le  père  est  dans  l'impossibilité 
d'exercer  la  puissance  paternelle,  à  raison  de  son  absence, 
de  son  état  de  démence  ou  de  son  interdiction? 

Certains  auteurs  refusent  absolument  à  la  mère  la  faculté 
d'émanciper  son  enfant  (*).  Le  texte  ne  dit  pas  que  ce  pouvoir 
lui  appartient  :  à  défaut  hv  père,  il  dit  :  à  défaut  de  père,  ce 
qui  signifie  rigoureusement  :  quand  le  père  est  mort.  En  effet, 
dit-on,  la  mère  n'exerce  la  puissance  paternelle,  lorsque  le 
père  en  est  incapable,  que  provisoirement  et  par  délégation 
du  père.  Le  père  absent  peut  reparaître;  l'interdiction  du 
père  peut  être  levée;  il  ne  faut  pas  que  la  mère  puisse  accom- 
plir un  acte  irréparable,  tel  que  l'émancipation. 

D'autres  auteurs  distinguent  suivant  que  l'enfant  a  plus  ou 
moins  de  dix-huit  ans.  S'il  n'a  pas  dix-huit  ans  révolus,  la 
mère  ne  peut  pas  l'émanciper  (*).  Car  il  ne  lui  est  pas  permis 
de  priver  le  père  de  son  usufruit  légal  (*).  Dans  le  cas  con- 
traire, ce  motif  ne  pouvant  être  invoqué,  l'enfant  peut  être 
émancipé  par  sa  mère. 

Nous  pensons  que  ces  distinctions  doivent  être  rejetées  et 
que  la  mère  a,  dans  notre  hypothèse,  les  mêmes  pouvoirs 
que  le  père  lui-même;  c'est-à-dire  qu'elle  pourra  émanciper 


(«)  Cpr.  svpra,  n.  275. 

(")  TouUier,  II,  n.  1287;  Proudhon,  II,  p.  425. 

(*)  A  moins  cependant  que  l'absence  du  père  ne  soit  déclarée,  car  l'absence, 
déclarée  équivaut  à  la  mort.  Marcadé,  II,  art.  477,  n.  2;  de  FréminviUe,  II,  n.  1028* 

(*}  On  a  cependant  enseigné  que  Tenfant  peut  être  émancipé  à  tout  âge  parsa 
inère,  mais  que  l'usufruit  légal  est  réservé  au  père.  Duranton,  III,  n.  655. 
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Ténfcint,  même  si  celui-ci  a  moins  de  dix-huit  ans  révolus,  et 
que  Témancipation  conférée  par  elle  produira  tous  les  effets 
qui  découleraient  de  Témancipation  conférée  par  le  père. 

Sans  doute,  Tart.  477  dit  «  à  défaut  de  père  »,  et  non  «  à 
défaut  du  père  »,  ce  qui  semble  ne  s'appliquer  qu'au  cas  où  le 
père  est  décédé.  Mais  d'abord,  il  se  peut  que  la  loi  ait  statué 
de  eo  quodplerumqne  fit.  Puis,  à  tout  prendre,  les  expressions 
à  défaut  de  père  peuvent  très  bien  cadrer  avec  notre  solution. 
La  loi  ne  tient  compte  du  père,  en  pareille  matière,  que  lors- 
que celui-ci  est  en  état  d'exercer  la  puissance  paternelle.  Et 
à  défaut  de  père  signifie  :  à  défaut  de  père  capable  d'exercer 
la  puissance  paternelle, 

L  art.  2  du  code  de  commerce  fournit  en  ce  sens  un  argu- 
ment solide.  11  prévoit  l'hypothèse  d'un  mineur  émancipé, 
qui  veut  faire  le  commerce.  Pour  qu'il  soit  capable  de  le 
faire,  il  faut  qu'il  soit  autorisé  par  certaines  personnes.  Les 
personnes  qui  peuvent  l'y  autoriser  sont  évidemment  les 
mêmes  que  celles  qui  peuvent  lui  conférer  l'émancipation.  Or 
le  texte  dit  expressément  que  la  mère  peut  autoriser  son 
enfant  en  cas  de  décès,  absence  ou  interdiction  du  père. 

Du  reste,  il  est  tout  à  fait  conforme  à  la  notion  de  la  puis- 
sance paternelle  et  au  but  de  l'émancipation  de  reconnaître 
à  la  mère  un  pareil  pouvoir.  La  puissance  paternelle  est 
organisée  surtout  dans  l'intérêt  de  Tenfant  ;  il  en  est  de  même 
(le  l'émancipation,  qui  tend  à  conférer  à  l'enfant  une  capa- 
cité spéciale  dans  son  intérêt  personnel.  11  est  impossible  que 
l'incapacité  de  droit  ou  de  fait  dont  le  père  se  trouve  frappé 
empêche  l'enfant  d'être  émancipé,  lorsque  son  intérêt  l'exige. 
11  faut  reconnaître  à  la  mère  le  pouvoir  d'émanciper  l'enfant 
lorsqu'elle  se  trouve  exceptionnellement  investie  de  l'exer- 
cice de  la  puissance  paternelle  pendant  le  mariage. 

La  mère  investie  de  l'exercice  de  la  puissance  paternelle 
n'agit  pas,  comme  on  le  prétend,  en  vertu  d'un  pouvoir  délé- 
gué. Elle  agit  en  vertu  d'un  droit  propre,  La  jouissance  delà 
puissance  paternelle  appartient  en  effet  également  aux  deux 
époux  pendant  le  mariage.  Si  le  père  seul  en  a  l'exercice,  c'est 
parce  qu'il  faut  bien  que  l'enfant  soit  soumis  à  une  direction 
unique;  c'est  parce  que  le  père  est  en  état  d'exercer  la  puis- 
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sance  paternelle  que  la  mère  n'en  a  pas  Texercice.  Mais  dès 
que  le  père  est  empêché,  en  droit  ou  en  fait,  la  mère  prend 
naturellement  rexercice  du  droit  dont  elle  a  la  jouissance. 
Ses  actes  auront  les  mêmes  effets  que  ceux  que  le  père  aurait 
faits  lui-même.  Or  le  père,  en  émancipant  son  enfant,  aurait 
privé  la  mère  de  son  droit  éventuel  de  jouissance  légale;  donc 
la  mère,  en  émancipant  son  enfant,  peut  également  priver 
le  père  de  son  droit  d'usufruit  ('). 

701.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  qu'il  s'agit  d'un  enfant 
légitime.  En  ce  qui  concerne  Témancipation  d'un  enfant 
naturel  reconnu  par  ses  deux  auteurs  ou  par  l'un  d'eux,  les 
règles  suivantes  doivent  êlre  observées. 

I.  Si  l'enfant  a  été  reconnu  par  un  seul  de  ses  père  et  mère, 
la  faculté  de  l'émanciper  appartient  à  celui  qui  l'a  reconnu 
(art.  383,  al.  3,  L.  2juil.  1907).  L'émancipation  ainsi  conférée 
à  l'enfant  sera  définitive,  et  si  l'enfant  est  ensuite  reconnu 
par  son  autre  auteur,  celui-ci  ne  pourra  pas  en  demander 
l'annulation. 

II.  Lorsque  la  filiation  de  l'enfant  est  légalement  établie  à 
l'égard  de  ses  deux  auteurs,  le  pouvoir  de  l'émanciper  appar- 
tient à  celui  qui  est  investi  de  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle,  sans  distinction  entre  le  père  et  la  mère.  Cette 
solution  résulte,  à  n'en  pas  douter,  des  termes  généraux  du 
nouvel  art.  383,  dont  la  disposition,  nous  l'avons  déjà  noté, 
est  beaucoup  plus  large  que  celle  de  l'art.  302  C.  civ.,  et  ne 
peut  donner  lieu  aux  mêmes  difficultés  (*). 

N"  2.  Emancipation  conférée  par  le  conseil  de  famille. 

702.  Aux  termes  de  l'art.  478,  al.  i  :  «  Le  minent  reslé 
»  sans  ph'e  ni  mère  pourra  aussi,  mais  seulement  à  Cage  de 
M  dix'huit  ans  accomplis,  être  émancipé,  si  le  conseiVde 
w  famille  l'en  juge  capable  ». 

Ainsi  le  conseil  de  famille  peut  émanciper  l'enfant.  Mais 
deux  conditions  sont  requises  pour  cela. 

703.  I.  11  faut  que  l'enfant  ait  au  moins  dix-huit  ans  rcvo- 

(';  Demolombe,  VIII,  n.  210;  Laurent,  V,  n.  201;  Hue,  III,  n.  470;  Aubryel 
lUu,  I,  S  129,  lexle  el  noie  10. 
(«)  Cpr.  Cluzel,  op.  cit.,  n.  Cl  à  63. 
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lus  (').  Nous  avons  vu  au  contraire  que  le  père  ou  la  mère 
peut  émanciper  Tenfant  à  partir  de  quinze  ans.  Pourquoi 
cette  différence?  La  loi  a  moins  de  confiance  dans  le  conseil 
de  famille  que  dans  le  père  ou  la  mère.  Elle  a  craint  que  le 
conseil  de  famille  ne  se  laissât  entraîner,  par  indifférence,  à 
émanciper  un  enfant  qui  n'a  pas  encore  une  expérience  suffi- 
sante. Puis,  il  y  a  une  autre  raison  encore  de  cette  différence. 
L'enfant  émancipé  par  le  père  ou  la  mère  reste  sous  Tauto- 
rilé  morale  de  celui-ci  ;  il  peut  donc  recevoir  de  lui  des  con- 
seils utiles;  au  contraire, 'l'enfant  émancipé  par  le  conseil  de 
famille  acquiert,  en  fait  comme  en  droit,  une  indépendance 
complète;  car  le  plus  souvent  il  échappera  à  la  direction  de 
son  ancien  tuteur. 

704.  II.  Il  faut,  en  outre,  que  l'enfant  reste  sans  père,  ni 
mère.  11  ne  suffit  donc  pas  que  la  tutelle  soit  ouverte.  11  faut 
que  la  puissance  paternelle  ait  cessé.  Tant  que  l'enfant  est 
soumis  à  la  puissance  paternelle,  c'est  au  père  ou  à  la  mère, 
investi  de  la  puissance  paternelle^  qu'il  appartient  d'émanci- 
per son  enfant. 

Le  conseil  de  famille  a  certainement  compétence  pour  éman- 
ciper l'enfant,  lorsque  celui-ci  a  perdu  son  père  et  sa  mère. 

Quid  au  cas  où  les  père  et  mère  sont  simplement  empê- 
chés d'exercer  la  puissance  paternelle,  par  suite  d'un  obstacle 
de  droit  ou  de  fait?  Par  exemple  Tun  des  auteurs  est  décédé; 
le  survivant  est  absent  ou  interdit.  Nous  pensons  que  le  con- 
seil de  famille  peut  alors  émanciper  l'enfant.  Les  expressions 
«  sans  père  ni  mère  »  ont  le  même  sens  que  les  mots  «  à 
défaut  de  père  »  de  l'art.  477.  Elles  signifient  «  sans  père  ni 
mère  en  état  d'exercer  la  puissance  paternelle  ».  Il  est  inad- 
missible que  l'enfant  soit  privé  du  bénéfice  de  l'émancipation 
par  ce  fait  que  ses  auteurs  sont  dans  l'impossibilité  d'exercer 
la  puissance  paternelle.  Les  intérêts  de  l'enfant  doivent 
passer  avant  ceux  du  père  ou  de  la  mère  absent  ou  interdit. 
D'ailleurs  l'émancipation  ne  cause  pas  à  l'absent  ou  à  l'inter- 
dit un  trop  grave  préjudice,  puisque  l'émancipation  ne  peut 


(*)  L'émaiicipalion  conférée  avant  cet  âge  ne  pourrait  produire  aucun  effet  et  ne 
pourrait  pas  être  validée  rétroactivement.  Alger,  26  juin  1888,  D.,  89.  2.  242. 


720  DE   L'ÉUA.>iCIPATIO.N 

être  conférée  avant  T&ge  de  18  ans,  et  que,  à  cet  âge,  le  droit 
de  jouissance  légale  a  pris  fin  ('). 

La  question  cependant  est  discutée  par  les  auteurs. 

I.  Les  uns  prétendent  que  rémancipation  est  impossible, 
au  moins  dans  le  cas  où  les  deux  auteurs  sont  vivants  (tous 
deux  sont  absents,  ou  interdits  ;  ou  Tun  est  absent,  lautre 
interdit)  (*).  Car  alore  la  tutelle  n'est  pas  ouverte,  et  il  n'y  a 
pas  de  conseil  de  famille. 

II.  D  autres  disent  (^)  que  la  délibération  du  conseil  de 
famille  doit  être  soumise  à  l'homologation  du  tribunal,  tout 
au  moins  au  cas  de  présomptioi^  d'absence.  Le  tribunal  devra 
alors  examiner  l'utilité  de  l'émancipation  et  constater  la  dis- 
parition du  père  ou  de  la  mère  (arg.  art.  112  C.  civ.). 

706.  Les  deux  conditions  ci-dessus  étant  réunies,  le  mineur 
peut  être  émancipé.  11  n'est  pas  nécessaire  que  la  tutelle  ait 
été  effectivement  organisée,  et  que  le  mineur  ait  été  pourvu 
d'un  tuteur.  Le  consentement  du  mineur  n'est  pas  non  plus 
nécessaire. 

706.  Comme  on  le  voit,  c'est  au  conseil  de  famille  et  non 
pas  au  tuteur  qu'appartient  la  faculté  d'émanciper  Fenfant. 
La  loi  s'est  défiée  du  tuteur.  Elle  a  craint  tout  d'abord  que, 
pour  se  décharger  des  embarras  et  de  la  responsabilité  delà 
tutelle,  le  tuteur  n'émancipât  trop  tôt  le  mineur.  Peut-être 
aussi  le  cas  inverse  pourrait-il  se  présenter.  Le  tuteur  qui  a 
commis  des  irrégularités  dans  la  gestion  de  la  tutelle  aurait 
peut-être  voulu  garder  la  tutelle  jusqu'à  la  majorité  du 
pupille,  pour  continuer  sa  gestion  irrégulière  et  retarder  le 
moment  où  sa  fraude  serait  découverte  (^). 

707.  A  qui  appartient  la  faculté  de  requérir  cette  émanci- 
pation? L'art.  479  dit  à  ce  sujet  : 

«  Lorsque  le  iitteiir  naura  fait  aucune  diligence  pour 
n  rémancipation  du  mineur  dont  il  est  parlé  dans  lariicle 
»  précèdent^  et  qu'un  ou  plusieurs  parents  ou  alliés  de  ce 
»  mineur,  au  degré  de  cousin  germain  ou  à  des  degrés  /)/«< 

(♦)  Laurent,  V,  n.  205. 

(*}  Marcadc,  11,  n.  290. 

i*}  Demanle,  II,  n.  244  bis;  Demoloinbe,  VIII,  n.  224. 

{*)  Demolombe,  VIII,  n.  213,  217  ;  Laurent,  V,  n.  206. 
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ii  proches,  le  jugeront  capable  d'être  émancipé,  ils  pourront 
«  reqnénr  le  juge  de  paix  de  convoquer  le  conseil  de  famille 
»  pour  délibf^rer  à  ce  sujet.  Le  juge  de  paix  devra  déférer  à 
»  cette  réquisition  ». 

Ainsi  certaines  personnes  ont  la  faculté  de  requérir  la  con- 
vocation du  conseil  de  famille. 

D'abord  le  tuteur.  Il  a  la  garde  du  mineur  puisque  celui-ci 
est  sans  père  ni  mère.  Donc  il  est  mieux  à  même  que  tout 
autre  d'apprécier  la  capacité  du  mineur.  Mais  comme  le  tuteur 
peut  avoir  intérêt,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  à  conserver  la 
tutelle,  le  législateur  n  a  pas  voulu  qu'à  lui  seul  appartînt  le 
droit  de  provoquer  l'émancipation  qui  doit  y  mettre  fin,  en 
requérant  la  convocation  du  conseil  de  famille,  i^'art.  479 
donne  en  outre  le  droit  de  réquisition  aux  parents  ou  alliés 
du  mineur,  jusqu'au  degré  de  cousin  germain  inclusivement. 

Le  droit  de  réquisition,  étant  exceptionnel,  n'appartient  à 
nulle  autre  personne.  Ainsi  le  ministère  public,  le  subrogé 
tuteur,  les  parents  ou  alliés  au  delà  du  degré  de  cousin  ger- 
main, n'ont  pas  le  droit  de  réquisition.  Le  mineur  lui-même 
ne  peut  pas  provoquer  son  émancipation  ('). 

708.  Nous  ne  pensons  pas  que  le  juge  àe  paix  puisse  con- 
voquer d'office  le  conseil  de  famille,  puisqu'aucun  texte  ne  le 
lui  permet  ('). 

709.  Une  fois  le  conseil  de  famille  réuni,  c'est  lui  qui  est 
constitué  juge  de  l'utilité  de  l'émancipation  ('). 

710.  Les  formes  de  l'éniancipation  sont  déterminées  par 
l'art.  478,  al.  2  :  «  En  ce  cas,  rémancipation  résultera  de  lu 
n  délibération  qui  l'aura  autorisée,  et  de  la  déclaration  que 
>)  le  juge  de  paix,  comme  président  du  conseil  de  famille,  aura 
»>  faite  dans  le  même  acte,  qle  le  mineur  est  émancipé  ». 

{')  De  Fréminville,  II,  n.  1026;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariac,  I,  .^  227,  noie  21  ; 
Doranlon,  III,  n.  662;  Demolombe,  Vlli,  n.  218  s.;  Laurent,  V,  n.  200;  Aubry  et 
Riu,  I,  §  129,  texte  et  notes  13  à  15.  —  Cpr.  TouUier,  II,  n.  1200;  Proudhon,  II, 
p.  428;  Zarhariae,  1,  §  227,  texte  et  note  21. 

('}  La  question  est  cependant  controversée.  V.  supra,  n.  405. 

1'}  Sa  décision,  sur  ce  point,  est-elle  susceptible  de  recours?  V.  supra,  n.  420. 
-  Cpr.  Toulouse,  22  février  1854,  D.,  5i.  2.  23'J,  S.,  54.  2. 197;  Demolombe,  VIII, 
n.  215;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia',  I,  g  227,  note  20;  Aubry  et  Rau,  1,  Ji  129, 
texte  et  note  17. 

Pers.  —  V.  46 
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710  bis.  En  ce  qui  concerne  les  enfants  naturels  Don 
reconnus,  ou  les  enfants  naturels  reconnus,  dont  les  père  et 
mère  sont  décédés  ou  privés  de  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle,  ils  peuvent  être  émancipés  par  le  tribunal  de 
première  instance,  qui,  aux  termes  du  nouvel  art.  389  al.  4, 
remplit  les  fonctions  dévolues  au  conseil  de  famille  des 
enfants  légitimes.  L'alinéa  5  du  même  texte  déclare  en  effet 
applicables  aux  enfants  naturels  toutes  les  dispositions  du 
titre  De  la  tutelle.  Or  les  art.  478  et  479  sont  compris  dans 
ce  titre.  Ces  deux  articles  devront  donc  être  appliqués  mt</a/ij 
înutaîîdis.  L'émancipation  ne  pourra  être  conférée  au  mineur 
que  lorsqu'il  aura  18  ans  accomplis.  Elle  résultera  de  la 
décision  prise  par  le  tribunal  en  la  chambre  du  conseil.  Elle 
pourra  être  provoquée  par  le  tuteur  et,  si  celui-ci  ne  fait  pas 
les  diligences  nécessaires,  par  le  ministère  public.  Le  tribunal 
pourra  même  statuer  d'office  (arg.  art.  389  al.  4). 

711.  11  nous  reste  à  signaler  sommairement  certains  cas 
particuliers  d'émancipation  expresse. 

A.  Pupilles  de  Vassistance  publique,  —  Aux  termes  de  la 
loi  du  27  juin  1904,  art.  13,  modifié  par  la  loi  du  18  décem- 
bre 1906  :  «  Les  attributions  du  tuteur  et  du  conseil  de  famille 

>»  sont  celles  que  de'tennine  le  Code  civil Ces  attributions^ 

»  comprennent,  notamment,  le  droit  de  donner  ou  de  refmer 

n  le  consentement à    r (émancipation Dans    les  cm 

»»  d'émancipation,  le  tuteur  ou  son  délégué  est  seul  tenu  de 
»  comparaître  devant  le  juge  de  paix.  —  L'acte  d'émancipa- 
»  tion  est  délivré  sans  frais  ». 

B.  La  loi  du  24  juillet  1889  autorise,  dans  son  titre  11,  la 
délégation  de  la  puissance  paternelle  avec  ou  sans  le  consen- 
tement des  parents.  Dans  tous  les  cas,  la  puissance  paternelle 
est  déléguée  à  TAssistance  publique,  qui  en  a  la  jouissance 
conformément  à  la  loi  du  27  juin  1904.  Mais  Texcrcice  de 
cette  puissance  peut  être  conféré,  en  tout  ou  en  partie,  à 
un  particulier  ou  à  une  association.  Dans  la  mesure  de  la 
délégation  qui  lui  aura  été  faite,  l'association  ou  le  particulier 
î^ardien  de  Tenfant  exercera  les  pouvoirs  de  l'Assistance 
publique,  notamment  le  pouvoir  d'émanciper  Tenfant. 
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SECTION  II 

DES  EFFETS  DE  L^ÉMANClPATIOxN 

712.  L'émancipation  produit  un  triple  effet  : 

l"*  Elle  entraine  Fextinction  de  la  puissance  paternelle 
stricto  sensu,  et  aussi  de  la  tutelle,  lorsque  celle-ci  a  été 
organisée. 

2**  L  administration  légale  du  père  ou  de  la  mère,  ou  la 
tutelle,  est  remplacée  par  la  curatelle. 

3"*  Le  mineur  émancipé  acquiert  une  capacité  restreinte. 

A  chacun  de  ces  effets  de  Témancipation,  nous  consacre- 
rons un  paragraphe  distinct. 

§  I.  Ecctinction  de  la  puissance  paternelle  et  de  la  tutelle. 

713.  Tantôt  Témancipation  fera  simplement  cesser  la 
tutelle  ou  la  puissance  paternelle;  tantôt  elle  mettra  fin,  à 
la  fois,  à  la  tutelle  et  à  la  puissance  paternelle. 

Il  se  peut  que  la  tutelle  n*ait  pas  été  organisée  avant 
Témancipation.  C'est  ce  qui  se  produit  normalement  lorsque 
les  père  et  mère  sont  encore  vivants.  L'émancipation  ne  fait 
alors  cesser  que  la  puissance  paternelle. 

Dans  le  cas  où  la  tutelle  de  Tenfant  était  déjà  ouverte,  deux 
hypothèses  doivent  être  distinguées  : 

a.  Si  les  deux  auteurs  sont  décédés,  ou  sont  tous  deux  pri- 
vés de  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  la  tutelle  seule 
prend  fin  par  Témancipation. 

6.  Si  l'enfant  a  encore  un  de  ses  père  et  mère,  et  que  celui-ci 
ait  conservé  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  l'émanci- 
pation affranchit  l'enfant  à  la  fois  de  la  tutelle  et  de  la  puis- 
sance paternelle. 

714.  Lorsque  la  tutelle  était  antérieurement  ouverte,  le 
tuteur  est  obligé  de  rendre  ses  comptes  au  mineur  émancipé 
assisté  de  son  curateur  (art.  480)  (*).  Faut-il  appliquer  l'art. 

(M  Le  compte  peut  être  rendu  &  l'amiable.  —  Zachariae,  et  Massé  et  Vergé,  I, 
§  220,  texte  et  note  6;  Laurent,  V,  n.  129  et  130.  —  Cass.,  23  août  1837,  S.,  37.  1. 
917.  -  Contra  Limoges,  3  avril  1838,  S.,  38.  2.  423.  —  Toullier,  II,  n.  1250.- 
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472  C.  civ.  aux  traités  relatifs  à  la  gestion  lutclaire  qui  inter- 
viendront entre  le  tuteur  et  le  mineur  émancipé  assisté  de 
son  curateur?  La  question  nous  paraît  devoir  être  résolue 
négativement.  U  y  a,  paur  le  décider  ainsi,  des  raisons  qui 
nous  semblent  péremptoires. 

D'abord  Tart.  472  est  certainement  un  texte  exceptionnel, 
puisqu'il  édicfe  une  incapacité  spéciale.  A  ce  litre,  il  doit  être 
interprété  restriclivement  et  ne  doit  pas  être  étendu  aune 
hypothèse  autre  que  celle  que  le  législateur  a  spccialemenl 
prévue.  Or,  le  texte  parle  du  traité  intervenu  entre  le  tuteur 
et  le  mineur  devenu  majeur.  Et  il  s'agit  ici  d'un  traité  inter- 
venu entre  le  tuteur  et  le  mineur  émancipé  assisté  de  son 
curateur. 

En  sens  contraire,  on  invoque  l'esprit  de  la  loi.  Et  l'on 
dit  (^)  :  La  loi  a  prévu  le  cas  où  le  tuteur  se  trouve  en  présence 
de  l'ex-pupille,  c'est-à-dire  de  celui  qui  était,  avant  la  reddi- 
tion du  compte,  placé  sous  son  autorité.  Cette  situation  se 
présente,  soit  que  le  mineur  soit  devenu  majeur,  soit  qu'il  ait 
été  émancipé,  et  les  dangers  sont  les  mêmes  dans  les  deux  cas. 
Sans  doute,  la  loi  ne  parle  que  du  mineur  devenu  majeur, 
mais  c'est  parce  qu'elle  a  statué  de  eo  quod  pterumgue  fil^ 
Sans  doute,  aussi,  le  mineur  émancipé  est  assisté  de  son 
curateur,  quand  il  reçoit  son  compte  de  tutelle.  Mais  il  n  en 
est  pas  moins  vrai  que  le  mineur  se  trouve  directement  en 
face  de  son  ancien  tuteur  ;  qu'il  est  appelé  à  débattre  per- 
sonnellement les  clauses  du  traité.  U  est  donc  impossible  de 
ne  pas  apercevoir  les  dangers  auxquels  il  est  exposé.  Dan- 
gers d'autant  plus  grands  que  le  mineur  émancipé  peut  être 
très  jeune;  car  l'émancipation  peut  lui  être  conférée  à  partir 
de  l'âge  de  quinze  ans,  s'il  a  encore  son  père  ou  sa  mère,  ca- 
pable d'exercer  la  puissance  paternelle.  Enfin,  si  la  loi  a  cru 
devoir  protéger  le  mineur  devenu  majeur,  il  serait  étrange 
qu'elle  n'eût  pas  étendu  sa  protection  au  mineur  émancipe. 
L'assistance  du  curateur  donne  à  ce  dernier  la  même  capacité 
que  s'il  était  majeur  ;  mais  elle  ne  peut  pas  lui  conférer  une 
capacité  plus  grande. 

C)  Demolombe,  VIII,  n.  7G. 
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Nous  pensons  que  l'esprit  de  la  loi  peut  être  plus  justement 
invoqué  en  faveur  de  notre  manière  de  voir.  Il  faut  bien  tenir 
compte  de  ce  fait  que  le  mineur  émancipé  n'est  pas  seul  à 
débattre  les  clauses  du  traité  relatif  à  la  gestion  tutélaire.  Il  est 
assisté  de  son  curateur,  et  celui-ci  ne  joue  pas  un  rôle  pure- 
ment passif;  son  devoir  est  d'éclairer  le  pupille,  de  le  proté- 
ger contre  l'ascendant  de  l'ancien  tuteur,  de  le  mettre  en 
garde  contre  les  pièges  que  celui-ci  pourrait  lui  tendre.  Il 
nous  paraît  donc  inexact  de  dire  que  le  mineur  émancipé, 
recevant  le  compte  de  tutelle,  est  exposé  aux  mêmes  dangers 
que  le  mineur  devenu  majeur.  D'ailleurs  l'analogie  existAt- 
elle,  le  texte  de  l'art.  472,  étant  exceptionnel,  résiste  à  toute 
application  extensive  (^).  —  Nous  déclarerons  donc  le  traité 
valable,  alors  même  que  les  conditions  de  l'art.  472  ne  seraient 
pas  remplies;  sauf,  bien  entendu,  à  appliquer  l'art.  467,  si  le 
traité  constitue  une  véritable  transaction. 

715.  Nous  avons  dit  que  l'émancipation  fait  cesser  la  puis- 
sance paternelle  stricto  sensu  et  non  pas  ce  que  nous  avons 
appelé  la  puissance  paternelle  lato  sensu  {sitpray  n.  130). 
Ainsi  le  mineur  émancipé  n  est  plus  soumis  au  droit  de  cor- 
rection (art.  377).  11  est  soustrait  au  droit  de  garde  et  peut 
quitter  la  maison  paternelle  ;  il  lui  est  donc  possible  d'ac- 
quérir un  domicile  séparé  (art.  108).  Upeut  louerses  services  ; 
embrasser  la  profession  qu'il  juge  convenable,  sauf,  s'il  veut 
se  livrer  au  commerce,  à  satisfaire  aux  conditions  imposées 
par  Fart.  2  C.co.  ;  contracter  sans  autorisation  un  engagement 
dans  l'armée  de  terre  ou  de  mer,  et  cela  alors  même  qu'il 
aurait  moins  de  vingt  ans  révolus  (*).  L'émancipation  met  fin 
également  au  droit  de  jouissance  légale  (art.  384),  et  aussi  au 
droit  d'administration  légale  ;  ce  dernier  est  désormais  sans 
objet,  puisque  le  mineur  émancipé  administre  lui-même  son 
2>atrimoine.  Mais  l'enfant  émancipé  reste  soumis  à  l'autorité 


(';  V'alelle.  Explic.  sommaire,  p.  21)3,  294;  Marbeau,  Des  transactions,  n.  67; 
Demante,  II,  n.  236  bis,  III;  Laurent,  V,  n.  153.  —  Trib.  de  Tournai,  4  avril  1900, 
S.,  01.  4.241.  —  Con/ra  Demolombe.  Vlll,  n.  76;  AubryelRau,  1,  §  121,  lexlc  et 
noie  24.  —  Hennés,  14  janv.  1876,  sous  Cass.,  4  fév.  1879,  S.,  79.  1.  161,  D.,  79. 
1.86. 

(*,  Aubry  et  Rau,  I,  §  130,  lexle  cl  noie  2. 
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de  ses  parents,  au  point  de  vue  du  mariage  (art.  148  s.)  et  de 
Tadoption  (art.  346). 

§  IL  Organisation  de  la  curatelle. 

716.  Le  code  est  à  peu  près  muet  sur  la  curatelle  du 
mineur  émancipé.  Il  n'en  parle  qu'incidemment  et,  pour 
ainsi  dire,  en  passant.  L*art.  480  se  borne  à  nous  dire  :  «  Le 
«  compte  de  tutelle  sera  rendu  au  mineur  émancipe^  assisté 
»  cTtm  curateur  qui  lui  sera  nommé  par  un  conseil  de  famille  ». 
Le  curateur  dont  la  loi  nous  parle  ici  n'est  pas  un  curateur 
ad  hoc  spécialement  nommé  pour  la  réception  du  compte  de 
tutelle,  et  dont  les  fonctions  cesseraient  de  plein  droit,  celte 
mission  particulière  une  fois  remplie  (*).  11  est  investi  d'une 
mission  permanente,  qui  durera  normalement  jusqu'à  la 
mort  ou  la  majorité  de  l'émancipé.  C'est  ce  qu'on  peut  induire 
avec  certitude  de  plusieurs  textes,  notamment  de  l'art.  482 
qui  nous  représente  le  mineur  émancipé  comme  agissant  avec 
l'assistance,  non  d'un  curateur,  mais  bien  de  son  curateur: 
ce  qui  suppose  qu'il  en  a  un,  et  qu'on  ne  le  lui  nomme  pas  à 
chaque  fois  {*). 

Et  toutefois,  si  le  conseil  de  famille  voulait,  comme  il  arri- 
vera souvent,  confier  les  fonctions  de  curateur  à  rancien 
tuteur  du  mineur  émancipé,  il  y  aurait  lieu  de  nommer  un 
curateur  ad  hoc  pour  la  réception  du  compte  de  tutelle,  l'an- 
cien tuteur  ne  pouvant  pas  être  appelé  à  assister  le  mineur 
pour  cet  acte  auquel  il  est  lui*même  partie.  Il  en  sera  de 
même,  par  identité  de  motifs,  dans  tous  les  cas  où  le  curateur 
sera  appelé  à  conclure  avec  le  mineur  un  acte  juridique  où  le 
mineur  doit  être  assisté  de  son  curateur,  ou,  d'une  manière 
générale,  toutes  les  fois  où,  l'assistance  du  curateur  étant 
requise  par  la  loi,  les  intérêts  de  celui-ci  sont  en  opposition 
avec  ceux  du  mineur. 

717.  Le  curateur  est  toujours  nommé  par  le  conseil  de 
famille  (art.  480)  (').  Le  père  ou  la  mère  qui  émancipe  son 

(*)  V.  cep.  Zachariae,  I,  §  238,  noie  4.      , 

(«)  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  loc.  cil.;  Aubry  el  Rau,  I,  §  131,  note  1. 

(')  Par  le  tribunal,  s'il  s'agit  d'un  enfant  naturel.  Pour  les  pupilles  de  Tassislance 
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enfant  n*aurait  pas  le  droit  de  le  pourvoir  d'un  curateur,  car 
aucun  texte  ne  Ty  autorise  (*).  En  aucun  cas  non  plus,  nous 
lie  voyons  le  code  civil  déférer  de  plein  droit  la  curatelle  du 
mineur  émancipé.  Il  y  a  bien,  d  après  le  code  civil,  une  tutelle 
légitime,  mais  il  n'y  a  pas  de  curatelle  légitime. 

718.  Et  toutefois,  d'après  l'opinion  générale,  cette  règle 
souffre  une  exception  :  le  mari  majeur  est  curateur  légal  de 
sa  femme  mineure: 

A  lappui  de  cette  solution,  on  invoque  d'abord  un  argu- 
ment d'analogie  tiré  de  l'art.  506  qui  déclare  le  mari  tuteur 
de  droit  de  sa  femme  interdite.  On  invoque  encore  l'art.  2208 
al.  3,  relatif  à  l'expropriation  forcée  des  immeubles  de  la 
femme  mineure,  aux  termes  duquel  :  «  En  cas  de  minorité 
»  du  mari  et  de  la  femme,  ou  de  minorité  de  la  femme  seule, 
'>  si  son  mari  majeur  refuse  de  procéder  avec  elle,  il  est 
»  nommé  par  le  tribunal  un  tuteur  à  la  femme,  contre  lequel 
»  la  poursuite  est  exercée  ».  C'est  seulement,  dit-on,  quand 
le  mari  majeur  refuse  de  procéder  avec  sa  femme,  sur  la 
poursuite  en  expropriation  dirigée  contre  celle-ci,  qu'il  y  a 
lien  dénommer  à  la  femme  un  tuteur  ;  donc  cette  nomination 
n  est  pas  nécessaire,  quand  le  mari  procède  avec  sa  femme. 
Et  pourquoi  cela?  parce  qu'elle  est  alors  assistée  de  son  cura- 
teur, que  la  loi  suppose  ne  pouvoir  être  autre  que  le  mari, 
et  dont  l'assistance  est  nécessaire  et  suffisante  pour  qu'elle 
puisse  défendre  à  l'action  dont  il  s'agit  (art.  482).  Donc  le 
mari  est  de  droit  curateur  de  sa  femme  :  la  loi  le  désigne 
implicitement  comme  tel,  en  supposant  que  la  femme  ne  peut 
pas  avoir  un  autre  curateur  que  lui.  On  invoque  enfin  des 
raisons  de  convenance.  Pourquoi  la  femme  mineure  est-elle 
émancipée  par  le  mariage?  C'est  parce  qu'on  n'a  pas  voulu 
que  l'autorité  du  mari  pût  être  contrecarrée  par  celle  d'un 
tuteur  ou  d'un  administrateur  légal.  Les  mêmes  motifs  con- 
duisent à  décider  que  la  femme  ne  peut  pas  avoir  un  curateur 


publique,  la  loi  du  27  juin  1904  dispose,  dans  son  art.  li  al.  3,  modiné  par  la  loi  du 
18  déc.  1906,  que  le  conseil  de  famille  doit  charger  l'un  de  ses,  mennbres  des  fonc- 
tions de  curateur. 

(•)  Demolombe,  VIÏI,  n.  231  et  232;  Laurent,  V,  n.  210;  Aubry  et  Rau,  I,  §  131, 
p.  839. 
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autre  que  son  mari  ;  car  si  son  curateur  devait  être  nommé 
par  le  conseil  de  famille,  celui-ci,  ayant  la  liberté  du  choix, 
pourrait  ne  pas  confier  la  curatelle  au  mari,  et  alors  on  ver- 
rait se  produire  ces  conflits  que  la  loi  a  voulu  éviter  {*). 

Cette  solution  est  combattue  par  quelques  rares  auteurs. 
L'art.  2208,  disent-ils,  prouve  que  la  femme  mariée  n  a  pas 
de  curateur  et  qu'elle  ne  saurait  en  avoir  un.  En  effet,  en  sup- 
posant avec  l'opinion  générale  que  la  femme  mariée  mineure 
soit  en  curatelle  et  que  le  mari  soit  son  curateur  de  droit  lors- 
qu'il est  majeur,  on  se  demande  pourquoi,  au  cas  particulier 
d'une  poursuite  en  expropriation  dirigée  contre  une  femme 
dont  le  mari  est  mineur,  ou  dont  le  mari  majeur  refuse  de  pro- 
céder avec  elle ,  la  loi  ordonne  (art.  2208,  al .  3)  qu'il  soit  nommé 
à  la  femme  un  tuteur  ad  hoc  :  évidemment  c'est  d'un  cura- 
teur ad  hoc  que  la  loi  aurait  dû  ordonner  la  nomination  dans 
le  système  qu'on  suppose  avoir  été  adopté  par  elle.  Et  il  ne 
faudrait  pas  équivoquer  sur  le  sens  du  mot  tuleur,  dire  que 
le  personnage  désigné  sous  cette  dénomination  impropre  n'est 
en  réalité  qu'un  curateur.  En  effet,  l'arlicle  précise,  lorsqu'il 
dit  que  la  poursuite  en  expropriation  sera  exercée  contre  le 
tuteur  :  s'il  s'était  agi  d'un  curateur  dans  la  pensée  du  rédac- 
teur de  l'art.  2208,  il  nous  aurait  représenté  la  poursuite 
comme  exercée  contre  la  femme  assistée  de  son  protecteur; 
car  telle  est  la  règle  pour  les  actions  relatives  aux  droits 
immobiliers  du  mineur  émancipé.  On  s'étonnera  si  l'on  vent 
que  la  loi  ordonne  la  nomination  d'un  tuteur  à  une  femme 
qui  n'est  plus  en  tutelle,  puisqu'elle  a  été  émancipée  par  son 
mariage  :  peut-être  bien  y  â-t-il  là  une  inelegantia  jtirir, 
mais  la  disposition  de  la  loi  est  formelle  et  il  faut  l'accepter. 
D'ailleurs,  on  remarquera  qu'il  s'agit  d'une  tutelle  ad  hoc ^  et 
elle  peut  s'expliquer  en  disant  que,  pour  le  cas  particulier 
dont  il  s'agit,  la  loi  replace  la  femme  mineure  en  tutelle  par 
une  sorte  de  retrait  spécial  de  l'émancipation.  Enfin,  on  fait 

{')  Mafçnin,  I,  n.  567;  Vazeille,  Dm  mariage,  II,  n.  349;  Duranlon,  II,  n.  505  et 
III,  n.  678;  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  441,  obs.  II;  Zachariae,  Massé  et  Vergé, 
I,  §  21^,  lexle  et  noté  6;  Demolombe,  VIII,  n.  233;  Aubry  el  Rau,  I,  §  131,  lexle 
vi  noie  3.  —  Cass.,  4  fév.  1868,  S.,  68. 1.  441,  D.,  68.  1.  393  —  Trib.  de  Tournai. 
4  avril  l'J(J<\  S.,  01.  4.  241. 
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observer  que  la  théorie  qui  soustrait  la  femme  mineure, 
émancipée  par  son  mariage,  à  toute  curatelle,  est  assez  satis- 
faisante au  point  de  vue  rationnel.  Quel  besoin,  en  effet,  la 
femme  mariée  mineure  a-t-elle  d'un  curateur?  N'est-elle  pas 
suffisamment  protégée  par  la  règle  tutélaire  de  l'autorisation , 
qui  s'impose  à  elle  pour  tous  les  actes  importants  de  la 
vie  civile?  La  protection  augmentc-t-elle  pour  la  femme, 
si,  à  raison  d'un  même  acte,  on  la  soumet  à  la  nécessité 
dobtenir  l'assistance  de  son  mari  comme  curateur,  outre 
l'autorisation  de  celui-ci  (*).  On  remarquera  que  ces  motifs 
ne  peuvent  plus  être  invoqués  au  cas  où  la  femme  est  mariée 
sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens.  Sous  ce  régime,  en 
effet,  la  femme  peut  faire,  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou 
de  justice,  certains  actes  que  le  mineur  émancipé  est  incapa- 
ble de  faire  sans  l'assistance  de  son  curateur.  Si  Ton  n*admet 
pas  que  la  femme  mariée  soit  pourvue  d'un  curateur  perma- 
nent, la  solution  la  plus  logique  consisterait  peut-être  à  dire 
que  la  femme  peut  faire  seule  les  actes  dont  il  s'agit,  par 
exemple  recevoir  un  capital  mobilier  et  en  donner  décharge. 
Mais  on  ne  va  pas  jusque-là,  et  Ton  décide  que  la  femme 
doit  être  pourvue  d'un  curateur  ad  hoc,  et,  comme  toute  cura- 
telle est  dative,  ce  curateur  doit  être  nommé  par  le  conseil 
de  famille  (^).  11  faudrait  appliquer  une  règle  analogue  à  la 
femme  séparée  de  corps,  qui,  du  moins  lorsqu'elle  n'est  pas 
mineure,  est  capable  d'accomplir  les  actes  de  la  vie  civile. 

719.  S'il  est  contestable  que  le  mari  soit  curateur  de  droit 
de  sa  femme  mineure,  nous  considérons  comme  certain  que 
le  père,  ou  la  mère,  n'est  pas  curateur  légal  de  l'enfant  qu'il 
a  émancipé.  Â  plus  forte  raison,  nous  dénierons  ce  titre  aux 
ascendants  de  cet  enfant  ;  car  il  ne  peut  y  avoir  de  curatelle 
légale  sans  un  texte  qui  l'établisse.  Cette  solution  est  cepen- 
dant contestée. 

On  a  dit  (')  que,  dans  le  silence  de  la  loi,  toutes  les  règles 
qui  gouvernent  la  délation  de  la  tutelle  doivent  recevoir  leur 
application  à  la  délation  de  la  curatelle.  Ce  sont,  en  effet, 

('   Demanle,  H,  n.  248  bis,  III;  Laurent,  V,  n.  20y;  Hue,  III,  n.  48(). 
{^]  Déniante,  Laurent,  loc.  cit. 
(';  Delvincourt,  I,  p.  131,  note  3. 
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deux  institutions  de  même  nature.  Or,  si  le  législateur  a  tenu 
compte  de  la  parenté  pour  la  délation  de  la  tutelle,  on  ne 
voit  pas  pourquoi  il  ne  Faurait  pas  également  prise  en  consi- 
dération pour  la  délation  de  la  curatelle,  qui  entraine  des 
charges  moins  lourdes  que  la  tutelle.  L  art.  480  n'est  pas, 
ajoute-t-on,  contraire  à  cette  manière  de  voir.  11  se  borne  à 
dire  que  le  conseil  de  famille  nommera  un  curateur  pour 
assister  le  mineur  dans  la  réception  du  compte  de  tutelle. 
Mais  il  ne  nous  dit  pas  par  qui  est  nommé  le  curateur  général  qui 
devra  assister  le  mineur  dans  les  autres  actes  de  la  vie  civile. 

Dans  une  autre  opinion  (*),  la  curatelle  n  appartient  <le 
plein  droit  qu  au  père  ou  à  la  mère  émancipateur.  En  matière 
d'émancipation,  comme  en  matière  de  puissance  paternelle 
en  général,  la  loi  distingue  les  père  et  mère  des  autres  ascen- 
dants.  La  curatelle  légale  des  père  et  mère  serait,  en  quelque 
sorte,  un  résidu  de  la  puissance  paternelle,  détruite  par 
Fémancipation. 

Enfin,  on  a  encore  proposé  (')  de  distinguer  entre  le  cas  où 
Témancipation -aurait  été  conférée  pendant  le  mariage,  et  celui 
où  Tenfant  était  en  tutelle,  au  moment  où  il  a  été  émancipé. 
Dans  le  premier  cas,  le  père  ou  la  mère  émancipateur  aurait 
de  plein  droit  la  curatelle;  dans  ]e  second,  la  curatelle  serait 
toujours  dative. 

La  divergence  même  de  ces  solutions  en  fait  ressortir  Tar- 
bitraire.  En  réalité,  il  n'y  a  pas  de  texte  qui  établisse  une 
curatelle  légale.  Bien  plus,  Tart.  480  parait  bien  proscrire 
celle-ci.  Si  Ton  admet  que  le  mineur  est  pourvu  d'un  curateur 
permanent,  ce  ne  peut  être  qu'en  se  fondant  sur  Tart.  480. 
Or  ce  texte  décide  que  le  curateur  est  nommé  par  le  conseil 
de  famille. 

Le  père,  la  mère,  ou  les  ascendants  ne  sont  donc  pas  cura- 
teurs de  droit  (').  Mais,  en  fait,  le  conseil  de  famille  leur  con- 
férera presque  toujours  ce  titre. 


(»)  Taulier,  II.  p.  92  et  93.  —  Besançon,  8  avril  1884,  D.,  85.  2. 246,  S.,  84.  2.  IQ. 
—  Cpr.  ZachariaD,  I,  §  238,  p.  476. 
.  (»)  Mapcadé,  II,  n.  294. 

(')  Valelle  sur  Proudhon,  H,  p.  440,  obs.  1  ;  de  FréminvUIe,  II,  n.  1044;  Duran- 
lon,  III,  n.  678;  Ducaurroy,  Bonnier  el  Roustain,  I,  n.  687;  Demanle,  II,  n.  248 
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720.  Pour  la  composition  du  conseil  de  famille,  il  faut 
incontestablement  appliquer  les  règles  de  la  tutelle.  Car  cesL 
règles,  nous  Tavons  montré,  ont  une  portée  générale,  et  doi- 
veut  recevoir  leur  application  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  lieu 
de  réunir  un  conseil  de  famille. 

C'est  donc  à  ces  règles  qu'il  faut  se  référer  pour  la  déter- 
mination du  lieu  où  le  conseil  de  famille  doit  être  réuni. 
Car  il  y  a  un  lien  étroit  entre  la  question  de  savoir  quelles 
sont  les  personnes  qui  font  partie  du  conseil  de  famille  et 
celle  de  savoir  où  le  conseil  de  famille  doit  être  réuni.  Cela 
nous  amène  à  faire  la  distinction  suivante  : 

A.  Si  la  tutelle  était  antérieurement  ouverte,  le  conseil  de 
famille  doit  être  réuni  au  lieu  d'ouverture  de  la  tutelle,  c'est- 
à-dire  au  lieu  où  le  mineur  avait  son  domicile  au  moment  où 
la  tutelle  s'est  ouverte.  Cela  est  très  logique  puisqu'il  s'agit 
de  nommer  le  curateur  qui  assistera  le  mineur  dans  la  récep- 
tion du  compte  de  tutelle  (*). 

B.  Mais  si  la  tutelle  n'était  pas  antérieurement  ouverte,  on 
ne  peut  pas  donner  la  même  solution,  et  on  ne  peut  raisonner 
que  par  analogie.  L'analogie  nous  conduit  à  décider  que  le 
conseil  de  famille  doit  être  réuni  au  lieu  où  le  mineur  a  son 
domicile  au  moment  où  l'émancipation  lui  est  conférée  (^). 

Si  le  mineur  émancipé  est  un  enfant  naturel,  les  fonc- 
tions du  conseil  de  famille  sont  remplies  par  le  tribunal 
de  première  instance  (arg.  art.  389,  al.  1).  Sans  doute,  la  loi 
du  2  juillet  1907  s'est  occupée  seulement  de  la  tutelle  des 
enfants  naturels,  mais  les  motifs  sur  lesquels  le  législateur 
s'est  fondé  pour  conférer  à  l'autorité  judiciaire  la  haute 
tutelle  sur  les  enfants  mineurs  non  émancipés  peuvent  être 
invoqués  à  l'appui  de  cette  manière  de  voir. 

721.  On  admet  en  général,  en  doctrine  et  en  jurispru- 
dence, que  la  curatelle  est  une  charge  obligatoire,  comme  la 

6û;  Demolombe,  VIII,  n.  242;  Laurent,  V,  n.  208;  Hue,  III,  n.  480;  Aubry  et 
Hau.  I,  §  131,  lexle  et  note  4.  —  Douai,  22  déc.  1863,  S.,  65.  2.  13,  D.,  85.  2.  246, 
en  noie. 

(*;  Demolombe,  VIII,  n.  245;  Aubry  et  Rau,  I,  §  131,  noie  2.  —  Cass.,  17  déc. 
1849,  S.,  50.  1.  299,  D.,  50.  1.  77.  —  Douai,  22  déc.  1863,  supra.  —  Melz,  31  mai 
1870,  S.,  71.  2.  107.  —  Cpr.  Laurent,  V,  n.  210. 

!')  Demolombe,  loc.  cil. 
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tutelle  elle-même  l'est  ordioairemeat.  Sans  doute,  la  loi  ne 
le  dit  pas.  Mais  il  est  difficile  de  ne  pas  Tadmettre,  car  cela 
résulte  du  but  même  de  l'institution. 

La  curatelle  est  instituée  dans  la  vue  de  protéger  une  per- 
sonne incapable.  Le  curateur  est  chargé  d'une  mission  de 
protection.  Or,  c'est  un  devoir  pour  la  société  de  protéger  les 
incapables;  il  est  impossible  que  le  mauvais  vouloir  d'un  par- 
ticulier fasse  obstacle  à  l'accomplissement  de  ce  devoir  social. 
Ce  sont  donc  des  considérations  d'ordre  public  qui  nous  con- 
duisent à  faire  de  la  curatelle  une  charge  obligatoire,  bien 
que  la  loi  ait  sur  ce  point  gardé  le  silence.  Du  reste,  on  peut 
invoquer  en  ce  sens  un  argument  tiré  des  règles  de  la  tutelle. 
Si  la  tutelle,  charge  très  lourde,  ne  peut  être,  en  principe, 
refusée,  à  plus  forte  raison  en  doit-il  être  de  même  de  la 
curatelle  (^). 

722.  Mais  le  curateur  peut-il  faire  valoir  des  causes  d'excuse 
et  lesquelles?  La  loi  a  gardé  le  silence.  Beaucoup  d'auteurs 
en  concluent  que  les  règles  de  la  tutelle  doivent  être  appli- 
quées. Cela  nous  parait  assez  difficile  à  admettre.  La  faculté 
d'invoquer  une  excuse  est  un  droit  légal.  Comment  peut-il 
y  avoir  un  droit  légal  en  dehors  d'un  texte ?I1  vaut  peut-être 
niieux  décider  que,  en  matière  de  curatelle,  il  n'y  a  pas 
d'excuse  légale.  Il  y  a  seulement  des  excuses  de  fait,  dont  le 
conseil  de  famille  tiendra  tel  compte  que  de  raison.  La  per- 
sonne lésée  par  la  délibération  du  conseil  de  famille  pourra 
se  pourvoir  devant  le  tribunal  civil,  qui  confirmera  ou  infir- 
mera la  délibération  (•). 

723.  Pour  les  causes  d'incapacité  et  d'exclusion,  la  ques- 
tion est  plus  délicate.  Peut-être  faut-il  étendre  à  la  curatelle 
les  causes  d'exclusion  et  d'incapacité  admises  en  matière  de 
tutelle.  On  peut  invoquer  en  ce  sens  un  argument  d'analogie. 
La  raison  ne  conçoit  pas  qu'un  individu  incapable  ou  indigne 
d'être  tuteur  puisse  être  nommé  curateur.  Mais  l'analogie,  si 
forte  soit-elle,  ne  suffit  pas  à  faire  admettre  cette  solution.  H 

(')  Demolombe,  VHI,  n.  247  ;  Laurent,  V,  n.  211  ;  Aubi-y  el  Rau,  I,  §  128,  p. 830; 
Hue,  m,  n.  481. 

(«)  Laurent,  V,  n.  211;  Aubry  el  Rau,  I,  §  128,  p.  830.—  Cpr.  Demolombe,  VIII, 
11.  240  el  250. 
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y  a  d'autres  arguments  plus  directs,  tirés  des  art.  34  et  42 
C.  pénal.  Dans  ces  textes,  le  code  pénal  parle  toujours  en 
même  temps  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle.  11  applique  à 
Tune  et  à  l'autre  la  dégradation  civique  et  rinterdiction  civi- 
que. Dès  lore,  ne  convient-il  pas  de  généraliser?  La  question 
cependantTeste  encore  douteuse.  Plusieurs  auteurs  se  refu- 
sent à  faire  cette  généralisation  et  s'en  remettent  purement  et 
simplement  au  conseil  de  famille  dont  «  le  bon  sens  et  le  sens 
moral  «  (*)  suppléeront  au  silence  de  la  loi. 

La  vérité  est  que,  sur  tous  ces  points,  il  y  a  lacune  dans  la 
loi,  et  qu'il  est  difficile  à  l'interprète  de  la  combler  d'une  façon 
satisfaisante  sans  se  heurter  a  quelques  principes  de  droit. 

Nous  admettrons  cependant  qu'une  femme  peut  être  char- 
gée de  la  curatelle  d^un  enfant  naturel.  11  y  a,  nous  semblc- 
t-il,  pour  le  décider  ainsi,  un  argument  a  fortiori  qui  résulte 
de  Fart.  442-3'  (L.  2  juil.  1907). 

724.  Les  fonctions  du  curateur  diffèrent  essentiellement 
de  celles  du  tuteur. 

Il  n'est  pas  chargé  de  gérer  les  biens  du  mineur  et  de  repré- 
senter celui-ci  dans  les  actes  judiciaires  et  extrajudiciaires. 

Dès  lors,  il  n'a  pas  de  comptes  à  rendre  à  la  cessation  de 
ses  fonctions.  Et  comme  il  n'est  pas  comptable,  il  ne  peut 
être  question  d'hypothèque  légale. 

De  même,  et  pour  la  même  raison,  il  n'y  a  pas  de  subroge 
curateur  à  côté  du  curateur.  Au  cas  d'opposition  d'intérêts 
entre  le  mineur  et  son  curateur,  il  y  a  lieu  simplement  de 
remplacer  momentanément  ce  dernier  par  un  curateur  ad 
hoc. 

Le  rôle  du  curateur  consiste  simplement  à  assister  le 
mineur  en  vue  de  l'accomplissement  de  certains  actes  juridi- 
ques. Telle  est  du  moins  la  règle  générale.  V.  cependant 
l'art.  175,  qui  reconnaît  au  curateur  le  pouvoir  de  faire  per- 
sonnellement opposition  au  mariage  du  mineur.  De  même, 
l'art,  482  lui  impose  l'obligation  de  surveiller  l'emploi  du 
capital  touché  par  le  mineur  avec  son  assistance. 

Le  rôle  du  curateur  est  analogue  à  celui  du  conseil  judi- 

(')  Laurent,  loc.  cil. 


734  DE  l'émancipation 

ciaire.  Le  curateur  doit,  en  principe,  intervenir,  à  côté  du 
mineur,  dans  la  conclusion  de  l'acte.  On  admet  cependant 
que  cette  assistance  peut  être  remplacée  par  une  autorisation 
donnée  à  Tavance.  Mais  il  faut  que  cette  autorisation  soit 
spéciale,  c'est-à-dire  qu'elle  vise  tel  acte  déterminé,  et  qu'elle 
en  énumère  les  clauses. 

Cela  n'est  vrai,  du  reste,  que  pour  les  actes  extrajudîciaires. 
Pour  les  procès,  on  se  montre  plus  rigoureux,  et  on  veut  que 
le  curateur  intervienne  à  chacune  des  phases  de  la  procé- 
dure ('). 

726.  Responsabilité  du  curateur .  —  11  y  a  sur  ce  point  une 
grande  confusion  dans  la  doctrine.  Voici  les  solutions  géné- 
ralement admises  : 

En  principe,  le  curateur  ne  répond  que  de  son  dol,  ou  de 
sa  faute  lourde.  11  n'en  est  ainsi  cependant  que  lorsqu'il 
s  agit  de  la  simple  assistance  que  le  curateur  a  donnée  à  tort 
au  mineur,  ou  que,  à  tort,  il  a  refusé  de  lui  prêter  (*).  Mais 
sa  responsabilité  doit  être  appréciée  plus  sévèrement  lors- 
qu'il s'agit  de  Tinexécution  d'une  obligation  qui  lui  est  per- 
sonnellement imposée  :  par  exemple,  celle  que  lui  impose 
l'art.  482.  D'après  certains  auteurs,  le  curateur  est  respon- 
sable en  vertu  de  l'art.  1382  (^).  11  nous  semble  qu'il  n'y  a 
pas  là  un  cas  de  responsabilité  délictuelle.  11  vaut  mieux 
dire  que  le  curateur  est  tenu  en  vertu  d'un  quasi-contrat. 
Par  suite,  il  sera  responsable,  lorsqu'il  n'aura  pas  apporté  à 
l'exécution  de  son  obligation  tous  les  soins  et  toute  la  dili- 
gence d'un  bon  père  de  famille  (*). 

§  111.  Capacité  restreinte  conférée  au  mineur, 

726.  Le  mineur  émancipé,  tout  en  demeurant  frappé  de 
l'incapacité  générale  dont  tous  les  mineurs  sont  atteints  [*)•, 

■ ')  Cpr.  sur  ce  point,  Cass.,  l*»-  fév.  1876,  D.,  70.  1.  80,  S.,  76.  1. 152. 

(\  Aubry  et  Rau,  I,  §  131,  lexle  et  noie  8,  —  Cpr.  Toollier,  11,  n.  1297,  note  a: 
T)uranton,"lII,  n.  r)80;  Demolombe,  VIll,  n.  258;  Demanle,  II.  n.  252  el2K  *«.■ 
Mapcadé,  II,  n.  297. 

;»)  Aubry  el  Rau,  I,  S  131,  lexle  et  noie  9. 

{*)  Demanle,  II,  n.  252  el  252  bis.  —  Cpr.  Laurent,  V,  n.  194. 

;»;  V.  cep.  Aubry  cl  Rau,  1,  §  130,  p.  837. 
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csl  relevé  de  celte  incapacité  en  vue  de  certains  actes  déter- 
minés. 

Lorsque  nous  avons  délimité  Tétenduè  des  pouvoirs  con- 
férés au  tuteur,  nous  nous  sommes  efforcés  de  mettre  en 
lumière  un  principe  général,  à  l'aide  duquel  il  soit  possible 
(le  résoudre  les  questions  que  le  législateur  n*a  pas  prévues. 
Le  même  problème  se  pose,  lorsqu^il  s^agit  de  délimiter  la 
capacité  conférée  au  mineur  émancipé.  Il  importe,  en  cette 
matière,  de  dégager  un  principe  auquel  on  puisse  se  référer 
dans  les  cas  douteux.  Or,  ce  principe  nous  paraît  être  que  le 
mineur  émancipé  est  capable  de  faire,  avec  la  seule  assistance 
de  son  curateur,  tous  les  actes  que  la  loi  ne  lui  permet  pas 
de  faire  seul,  et  pour  lesquels  elle  n*a  pas  soumis  le  mineur 
à  l'observation  de  formalités  et  conditions  spéciales,  ou  qu'elle 
ne  lui  a  pas  interdit-  d'accomplir.  En  d  autres  termes,  nous 
appliquerons  au  mineur  émancipé  assisté  de  son  citrateuVy  le 
principe  d^omnipotence  qui  détermine  Tétendue  des  pouvoirs 
du  tuteur.  C'est  ce  que  nous  allons  essayer  de  démontrer. 

Le  mineur  émancipé,  avons-nous  dit,  est,  en  règle  géné- 
rale, incapable  (art.  1124,  1304).  En  principe,  il  ne  j^eut 
faire  seul  aucun  acte  juridique.  Si  donc  il  a  fait  seul  un  acte 
excédant  les  limites  de  la  capacité  restreinte  qui  lui  est  con- 
férée, cet  acte  pourra  être  attaqué  pour  cause  d'incapacité. 
11  faudra  alors  appliquer  les  règles  qui  s'appliquent  aux 
mineurs  en  général.  C'est-à-dire  qu'en  principe,  et  sauf  les 
exceptions  que  nous  verrons  tout  à  l'heure,  cet  acte  ne  pourra 
être  annulé  que  lorsqu'il  aura  été  pour  le  mineur  la  source 
d'une  lésion.  Restitiiitur  minor,  non  ianquam  minor,  sed 
tanquam  iœsus.  Telle  est  la  règle  générale.  Elle  comporte 
des  exceptions  qui  ont  été  établies  dans  l'intérêt  du  mineur 
lui-même  et  pour  lui  permettre  de  gérer  utilement  son  patri- 
moine. 

1"*  A  certains  égards,  le  mineur  émancipé  est  assimilé  au 
mineur  en  tutelle.  Il  est  des  actes  juridiques  qui  lui  sont 
interdits  absolument,  comme  ils  sont  interdits  au  tuteur.  Le 
mineur  émancipé  ne  pourra  les  faire,  même  avec  l'assistance 
de  son  curateur.  D'autres  actes  juridiques  ne  lui  sont  permis 
que  sous  certaines  conditions  spéciales.  La  loi  donne  de  ces 
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actes  une  énuaiération  limitative  (arl.  483,  484,  776,  903, 
904). 

S""  La  loi  déclare,  d'autre  part,  le  mineur  émancipé  capable 
d'accomplir  seul  et  sans  aucune  assistance  certains  actes 
dont  elle  donne  également  une  énumération  limitative 
(art.  481). 

En  dehors  de  ces  hypothèses,  la  règle  générale  reprend 
son  empire.  Le  mineur  est  incapable  d'accomplir  les  actes 
qui  n'entrent  dans  aucune  des  catégories  que  nous  venons 
d*indiquer.  11  faut  bien  cependant  que  ces  actes  puissent 
être  valablement  accomplis.  Sinon  la  gestion  du  patrimoine 
du  mineur  serait  entravée.  Sous  quelles  conditions  le  mineur 
sera-t-il,  quant  à  ces  actes,  relevé  de  son  incapacité  ?  Une 
seule  solution  nous  semble  possible  :  le  mineur  émancipé 
pourra  les  faire  valablement  avec  la  seule  assistance  de  son 
curateur.  Il  est  vrai  que  Tart.  482  indique  expressément  cer- 
tains actes  pour  lesquels  l'assistance  de  son  curateur  est 
nécessaire  au  mineur  émancipé.  Mais  l'énumérafion  quon 
trouve  dans  ce  texte  ne  nous  parait  pas  limitative.  L'arl.  482 
s'explique  par  des  motifs  spéciaux.  D'une  part,  la  disposition 
qui  y  est  contenue  sert  à  préciser  le  sens  de  Tart.  481,  qui 
permet  au  mineur  de  faire  seul  les  actes  de  pure  administra- 
tion. D'aulre  part,  l'art.  482  impose  au  curateur  une  obliga- 
tion particulière,  dont  il  n'aurait  pas  été  tenu  en  l'absence 
d'un  texte.  Mais  il  nous  parait  impossible  de  considérer  cet 
article  comme  étant  limitatif.  S'agissant  d'un  acte  non  prévu 
par  la  loi,  il  faut  bien  que  le  mineur  puisse  le  faire.  On  ne 
peut  pas  lui  permettre  de  le  faire  seul,  car  il  n'est  inveslique 
d'une  capacité  toute  relative.  On  ne  peut  pas  le  soumettre  à 
la  nécessité  d'obtenir  l'autorisation  du  conseil  de  famille  ou 
celle  de  la  justice;  car  le  conseil  de  famille  et  le  tribunal 
n'ont  que  des  attributions  limitées.  Dès  lors,  la  solution  que 
nous  avons  indiquée  nous  parait  s'imposer.  Elle  est  d'ailleurs 
logi(|ue.  La  curatelle  succède  à  la  tutelle.  Ce  que  le  tuteur 
avait  le  pouvoir  de  faire  seul  par  représentation  du  mineur, 
le  mineur  émancipé  doit  avoir  k  capacité  de  le  faire  avec 
l'assistance  de  son  curateur,  qui  remplace  le  tuteur. 

727.  Ces  considérations  générales  nous  conduisent  à  dis- 
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tinguer  trois  catégories  d'actes  que  nous  étudierons  successi- 
vement : 

1*  La  première  comprend  les  actes  que  le  mineur  peut 
faire  seul.  Elle  ne  comprend  que  les  actes  limitativement 
énuniérés  par  la  loi. 

2"  Dans  la  seconde  catégorie,  également  limitative,  nous 
rangerons  les  actes  pour  lesquels  la  loi  soumet  le  mineur 
éaiancipé  à  l'observation  des  règles  de  la  tutelle. 

3"  Enfin  la  troisième  comprend  les  actes  que  le  mineur 
peut  faire  sous  la  condition,  nécessaire  et  suffisante,  d'obtenir 
le  concours  de  son  curateur.  A  cette  classe  appartiennent 
tous  les  actes  qui  ne  figurent  pas  dans  les  catégories  précé- 
dentes. C'est  pour  ce  motif  que  nous  l'examinerons  en  der- 
nier lieu. 

N«  J.  Des  actes  que  le  mineur  émancipé  peut  faire  seul,  sans  Tassistauce 
de  son  curateur,  et  sans  formalités  spéciales. 

1.  Actes  extra  judiciaires  d'administration  pure, 

728.  L'art.  481  nous  dit  :  «  Le  mineur  émancipé  passera 
»  les  baux  dont  la  durée  n* excédera  point  neuf  ans  ;  il  recevra 
M  ses  revenus,  en  donnera  décharge^  et  fera  tous  les  actes  qui 
M  ne  sont  que  de  pure  administration,  sans  être  restituable 
»  contre  ces  actes  dans  tous  les  cas  où  le  majeur  ne  le  serait 
»  pas  lui-même  ». 

La  partie  finale  du  texte  pose  la  règle  générale,  dont  le 
début  de  l'article  contient  seulement  des  applications  parti- 
culières. 

Le  mineur  émancipé  peut  faire  seul  les  actes  de  pure 
administration,  11  faut  entendre  par  là  les  actes  qui,  ayant 
pour  but  de  conserver,  de  faire  fructifier  et  d'augmenter  le 
patrimoine,  ne  peuvent  produire  de  conséquences  domma- 
geables pour  le  capital  lui-môme.  Les  autres  actes  constituent 
ou  des  actes  de  disposition  ou  des  actes  de  large  administra- 
tion, et  ils  excèdent,  par  suite,  les  bornes  de  la  capacité 
personnelle  du  mineur  émancipé. 

Tel  est  le  principe.  En  voici  maintenant  quelques  applica- 
tions. 

Pers.  —  V.  47 


738  DE  l'émancipation 

729.  Il  est  incontestable  que  le  mineur  peut  faire  seul 
tous  les  actes  conservatoires  de  ses  droits.  Ce  sont,  à  n  en 
pas  douter,  des  actes  de  pure  administration. 

730.  Le  mineur  émancipé  peut  également  passer  seul  les 
baux  dont  la  durée  n'excède  pas  neuf  ans  (art.  481).  Le  texte 
ne  nous  dit  pas  sous  quelles  conditions  il  peut  renouveler  les 
baux;  mais  cette  lacune  est  comblée  par  Tart.  1718,  aux 
termes  duquel  les  dispositions  des  art.  1429  et  1430  sont 
applicables  aux  baux  des  biens  de  mineurs,  sans  qu'il  y  ait  à 
distinguer  suivant  qu'il  s'agit  de  mineurs  émancipés  ou  non 
émancipés  (^). 

731.  11  peut  toucher  ses  revenus  et  en  donner  quittance, 
ce  qui  constitue  encore  un  acte  d'administration  pure  (art.  481). 
ï^eut-il  toucher  par  anticipation  les  loyers  et  fermages  non 
encore  échus?  En  principe,  il  faut  répondre  négativement  ('). 
L'art.  481  permet  au  mineur  de  percevoir  ses  revenus,  parce 
que  ceux-ci  lui  sont  nécessaires  pour  faire  face  à  ses  dépen- 
ses. Mais  la  faculté  de  toucher  par  anticipation  les  loyers  et 
fermages  pourrait  lui  donner  la  tentation  d'anticiper  sur 
Tavenir  et  de  compromettre  son  capital.  C'est  donc  un  acte 
qui  doit  lui  être  interdit,  à  moins  que  Tusage  des  lieux  n'oblige 
le  locataire  ou  le  fermier  à  payer  d'avance  les  loyers  ou  fer- 
mages. 

732.  Apres  avoir  touché  ses  revenus,  le  mineur  émancipé 
peut  les  employer  comme  il  Tentend;  la  loi  lui  en  donne  en 
elTet  la  libre  disposition.  11  peut  donc  les  dépenser  en  entier, 
sans  être  tenu  d'en  rendre  compte  à  personne;  ou  en  opérer 
le  placement  de  la  manière  qu'il  juge  convenable  et  aux  épo- 
ques choisies  par  lui.  Les  économies  qu'il  réalise  sur  ses 
revenus  peuvent  être  employées  par  lui  soit  en  acquisitions 
de  meubles,  soit  même  en  acquisitions  d'immeubles. 

733.  Que  faut-il  décider  en  ce  qui  concerne  le  placement 
des  capitaux?  On  admet  sans  difficultés  que  le  mineur  éman- 
cipé peut  acheter  des  meubles,  soit  au  comptant  soit  à  crédit 

'*)  Demoloinljp,  VIII,  n.  272;  Laurent,  \\  n.  215;  Hue,  lU,  n.  483:Aubryel 
Haii,  I,  §  132,  loxlo  el  noie  2. 

(>)  Domolombe,  VIII,  n.  273;  Laurent,  V,  n.  215;  IIuc,  UI,  n.  4S3:Aubnet 
lUu,  I,  S  132,  texte  et  note  1. 
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(art.  48i).  Mais  la  question  de  savoir  s'il  a  la  même  capacité 
en  ce  qui  concerne  les  achats  d'immeubles  est  très  controver- 
sée. D'après  la  plupart  des  auteurs,  l'acquisition  d'immeubles, 
surtout  lorsqu'elle  est  faite  à  crédit,  excède  les  limites  de  la 
capacité  reconnue  au  mineur  émancipé.  Sans  doute  Fart.  484, 
al.  2,  paraît  attribuer  au  mineur,  en  termes  généraux,  la  ca- 
pacité de  s'engager  par  voie  d'achats,  et  ii  ne  distingue  pas 
suivant  la  nature  des  biens  achetés.  Mais  la  disposition  de  ce 
texte  doit  être  restreinte  aux  acquisitions  qui  constituent  des 
actes  de  pure  administration,  autrement  l'ai.  2  de  l'art.  484 
serait  en  contradiction  avec  l'ai.  1  de  cet  article,  et  aussi 
avec  l'art.  481,  qui  ne  permettent  au  mineur  émancipé  de 
faire  seul  que  les  actes  de  pure  administration.  Or  l'acquisi- 
tion d'immeubles,  lorsque  le  paiement  doit  être  fait  avec  les 
capitaux,  et  surtout  lorsque  l'achat  est  fait  à  crédit,  constitue 
un  acte  de  large  administration  dont  les  conséquences  peu- 
vent être  des  plus  dangereuses  pour  le  patrimoine  du  mineur. 
D'autre  part,  la  loi  confie  au  curateur,  dans  l'art.  482,  la 
mission  de  surveiller  l'emploi  des  capitaux  touchés  par  le 
mineur.  Son  assistance  est  donc  nécessaire  à  celui-ci  pour 
l'acquisition  d'immeubles,  qui  est  un  mode  d'emploi  des 
capitaux  (*). 

Dans  une  autre  opinion,  qui  paraît  consacrée  par  la  juris- 
prudence, on  reconnaît  au  mineur  la  capacité  d'acheter  des 
immeubles,  même  à  crédit,  sans  l'assistance  de  son  curateur. 
L'art.  484,  dit-on  en  ce  sens,  est  tout  à  fait  général,  et  il  est 
arbitraire  d'en  restreindre  l'application  aux  seules  acquisi- 
tions de  meubles.  Le  mineur  est  donc  valablement  obligé  par 
l'acquisition  qu'il  a  faite,  mais  il  pourra  faire  réduire  ses 
engagements  comme  excessifs,  conformément  à  l'art.  484  {*). 


CjTroplong.  I,  De  la  vente,,  n.  167;  Demolombe,  VJII,  n.  20.3;  Laurent,  V, 
n.  217:  Hue,  111,  n.  487;  Lyon-Caen,  Noie,  S.,  83.  1.  113. 

(«)  Zachariie,  I,  §  240,  p.  477;  Aubry  et  Rau,  1,  §  132,  texte  et  note  7.  —  Colmar, 
31  janv.  1820,  S.,  26.  2.  212.  —  Gass.,  15  déc.  1832,  S.,  33.  1.  68 T.  —  Cass., 
29  juin  1857,  S.,  57.  1.  729,  /.  G.,  v*  cil.,  n.  809.  —  Gass.,  2  déc.  1885,  D.,  86.  1. 
294,  S.,  86.  1.  97.  —  Gass.,  10  fév.  1890,  D.,  91.  1.  293,  S.,  93.  1.  463.  —  Gpr. 
Cass.,  21  aoAl  1882,  S.,  83.  1.  113.  —  Les  arrôls  que  nous  citons  n*onl  pas  tous 
cependant  sur  ce  point  une  doctrine  bien  nette,  lis  admettent  que  rengagement 
pri»  par  le  mineur  peut  être  réduit,  pour  cause  d'excûs,  conformément  à  Tart. 
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734.  La  vente  des  fruits  et  récoltes  étant  un  acte  de  pure 
administration  et  même,  dans  une  certaine  mesure,  un  acte  . 
nécessaire,  il  est  incontestable  que  le  mineur  n\a  pas  besoin, 
pour  y  procéder,  de  Tassistance  de  son  curateur.  Mais  la 
doctrine  est  extrêmement  divisée  sur  la  question  de  savoir  si, 
dans  les  autres  cas,  le  mineur  peut  aliéner  ses  meubles 
corporels  sans  Tassistance  de  son  curateur.  D  après  les  uns, 
il  faudrait  rechercher  en  fait,  et  d'après  les  circonstances,  si 
la  vente  des  meubles  constitue  ou  non  un  acte  de  pure  admi- 
nistration (*).  Les  autres  décident  d'une  manière  générale  et 
sans  aucune  distinction,  que  le  mineur  émancipé  peut  aliéner 
à  titre  onéreux  ses  meubles  corporels,  sans  Tassistance  de 
son  curateur  et  sans  être  astreint  à  l'observation  d  aucune 
formalité.  Ils  fondent  cette  solution  sur  lart.  484,  aux  ter- 
mes duquel  le  mineur  émancipé  n'est  tenu  de  se  soumettre 
aux  formes  imposées  au  mineur  non  émancipé  qu'en  ce  qui 
concerne  seulement  l'aliénation  de  ses  immeubles.  Le  silence 
gardé  par  la  loi  relativement  aux  aliénations  de  meubles  est, 
dit-on,  intentionnel.  D'une  part,  le  législateur  a  probablement 
voulu  éviter  les  difficultés  qui  n'auraient  pas  manqué  de 
s'élever  sur  le  point  de  savoir  si  l'aliénation  des  meubles 
constitue  ou  non  un  acte  d'administration.  D'autre  part,  cette 
solution  est  conforme  à  la  maxime  :  MobiUiim  vilis  possessioy 
qui  régnait  au  temps  de  la  confection  du  code.  Enfin,  on  tire 
encore  argument  de  l'art.  1449,  qui  attribue  à  la  femme 
séparée  de  biens  pleine  capacité  pour  disposer  de  son  mobi- 
lier et  pour  l'aliéner  (*).  Peut-être  serait-il  plus  sur  de  décider 
que  le  mineur  ne  peut  pas  aliéner  seul  ses  meubles  corporels 
et  qu'il  lui  faut  tout  au  moins  obtenir  Tassistance  de  son 
curateur.  La  règle  est  en  effet  que  le  mineur  est  incapable 


484.  Mais  la  cour  de  cassalion,  dans  cerlaines  de  ses  décisions,  parait  enviiaji;er 
l'arl.  48 i  comme  une  application  pure  et  simple  de  fart.  1305.  Elle  recherche  en 
ciïel  si  Tachât  fait  par  le  mineur  a  été  ou  non  pour  lui  la  source  d'une  lésion,  et, 
dans  le  cas  où  elle  admet  la  réduction,  elle  décide  que  cette  réduction  peut  être 
totale. 

(»)  Demolombe,  VIll,  n.  278.  —  Paris,  18  déc.  1878,  S..  80.  1.  206,  D.,80. 1.  Cl. 

(»)  De  Fréminville,  II,  n.  1048;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  J,  :i.  Oyi: 
ZachariîP,  et  Massé  et  Vergé,  I,  §  240,  texte  et  note  C;  Aubry  et  Rau,  I,  §  132,  teile 
et  note  3. 


DES   EFFETS  DE   l'ÉMANCIPATION  741 

d^accomplir  un  acte  juridique  quelconque  sans  cette  assistance. 
Il  n'est  relevé  de  cette  incapacité  qu'en  vue  de  certains  actes 
juridiques  litnitativement  déterminés.  Or  aucun  texte  ne  lui 
permet  d'aliéner  seul  ses  meubles  corporels.  L'argument  que 
Ion  tire  de  Tart.  484  en  faveur  de  Topinion  générale  est 
fondé  uniquement  sur  le  silence  de  la  loi,  et  n'a  pas  dès  lors 
grande  valeur.  Tout  au  plus  pourrait-on  décider  que  le 
législateur  a  entendu  affranchir  le  mineur  émancipé  de 
l'observation  des  formalités  prescrites  pour  l'aliénation  des 
meubles  corporels  appartenant  au  mineur  en  tutelle.  Mais  il 
n'en  résulte  nullement  que  le  mineur  émancipé  soit  relevé  de 
son  incapacité  générale.  11  y  a  d'autre  part,  en  ce  sens,  un 
argument  d'analogie  dont  on  ne  peut  méconnaître  la  valeur. 
Aux  termes  de  l'art.  482,  le  mineur  émancipé  ne  peut  pas 
recevoir  seul  un  capital  mobilier.  S'il  ne  lui  est  pas  permis 
de  recevoir  un  capital,  si  minime  qu'il  soit,  sans  l'assistance 
de  son  curateur,  comment  cette  assistance  ne  serait-elle  pas 
requise  pour  l'aliénation  des  meubles  corporels,  alors  que 
ceux-ci  constituent  un  capital  peut-être  très  important?  (^). 
—  Quelle  que  soit  la  valeur  de  ces  arguments,  il  faut  d'ailleurs 
reconnaître  que  la  solution  contraire  est  plus  satisfaisante  au 
point  de  vue  pratique,  et  cela  explique  qu'elle  l'ait  emporté. 

735.  Quant  à  l'aliénation  des  meubles  incorporels,  la  ques- 
tion aujourd'hui  ne  peut  plus  être  discutée.  Nous  exposerons 
plus  loin  les  règles  édictées  à  cet  égard  par  la  loi  du  27  fév. 
1880. 

736.  De  ce  que  le  mineur  a  la  libre  disposition  de  ses  reve- 
nus résulte  cette  conséquence  qu'il  est  capable  de  faire  vala- 
blement tout  acte  juridique  quelconque  intéressant  les  reve- 
nus. Ainsi,  l'on  admet,  en  général,  qu'il  peut  transiger  seul 
sur  les  contestations  relatives  à  ses  revenus  et,  d'une  ma- 
nière générale,  aux  actes  de  pure  administration.  Bigot- 
Préameneu  l'a  dit  positivement  dans  l'exposé  des  motifs  du 
titre  Des  transactions,  et  d'autre  part,  le  mineur  émancipé 
remplit  la  condition  exigée  par  l'art.  2045  pour  pouvoir  tran- 
siger :  il  a  la  libre  disposition  de  l'objet  compris  dans  la  tran- 

(')  Laurent,  V,  n.  218;  Hue,  Ilï,  n.  484. 
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saclion,  puisque  la  loi  lui  reconnaii  pleine  capacité  pour  les 
actes  de  pure  administration.  Pour  les  mêmes  motifs,  on 
décide  que  le  mineur  peut  valablement  compromettre  seul 
sur  les  actes  de  cette  nature  (*).  Les  arguments  que  lopinioû 
contraire  tire  des  art.  83  et  1004  C.  pr.  civ.  ne  sont  pas  coa- 
cluants.  On  dit  qu'il  est  impossible  de  reconnaître  au  mineur 
émancipé  le  droit  de  transiger  ou  de  compromettre  sur  un 
acte  de  pure  administration,  alors  que  ce  droit  est  certaine- 
ment refusé  au  tuteur,  dont  les  pouvoirs  comme  administra- 
teur sont  cependant  plus  étendus.  Il  y  en  a  pourtant  une  rai- 
son bien  simple  :  c'est  que  le  mineur  émancipé  a  la  libre  dis- 
position de  ses  revenus,  tandis  que  le  tuteur  n'a  pas  la  libre 
disposition  des  revenus  de  son  pupille.  On  comprend  donc 
que  le  mineur  émancipé  puisse  faire  une  transaction  ou  un 
compromis  qui  ne  menace  en  définitive  que  son  revenu,  tan- 
dis qu'on  refuse  ce  pouvoir  au  tuteur. 

2.  Des  engagements  contractés  par  le  mineur. 

737.  Dans  la  mesure  que  nous  venons  de  déterminer,  le 
mineur  émancipé  s'engage  valablement  sans  l'assistance  de 
son  curateur,  et  les  obligations  contractées  par  lui  peuvent 
recevoir  leur  exécution  sur  la  généralité  de  ses  biens.  Ainsi, 
il  peut  faire  des  acquisitions  de  meubles  à  crédit  dans  la 
mesure  où  cela  est  nécessaire  pour  les  besoins  de  son  admi- 
nistration. 11  peut  louer  des  meubles  ou  des  immeubles,  dans 
les  limites  de  son  droit  de  pure  administration  ;  passer  des 
traités  pour  l'entretien  et  l'exploitation  de  ses  biens...,  etc.. 
Mais  il  ne  peut  pas  s'engager  par  voie  d'emprunt.  La  loi  lui 
interdit  d'emprunter,  à  raison  des  dangers  particulièrement 
graves  que  cet  acte  présente  (art.  483). 

738.  Les  engagements  contractés  par  le  mineur  sans  l'as- 
sistance de  son  curateur  ne  sont  donc  valables  que  lorsqu'ils 
sont  la  conséquence  d'actes  de  pure  administration.  Tel  n'est 
pas  le  sentiment  de  certains  auteurs,  qui  établissent  une  ligne 

(•;  De  Fréminville,  î,  n.  1072;  Duranton,  III,  n.  668;  Murhe^M,  Dis  transac- 
tions, n.  67;  Troplong,  Des  transactions,  n.  45;  Demolombe,  VIII.  n.  282:  Hue. 
III,  n.  484;  Aabry  et  Hau,  I,  §  132,  texte  et  noie  4.  —  Confra  TouUiep,fI,  n.  129S: 
Laurent,  V,  n.  237. 
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de' démarcation  bien  tranchée  entre  les  actes  de  pure  admi- 
nistration, d'une  part  (art.  481),  et  les  obligations,  d'autre 
part  (art.  484)  (*).  Pour  les  actes  de  pure  administration,  le 
mineur  est,  disent-ils,  assimilé  à  un  majeur,  et  il  ne  peut  se 
faire  restituer  contre  ces  actes  sous  prétexte  de  lésion.  Les 
actes  autres  que  ceux  de  pure  administration  sont  nuls  au 
contraire,  conformément  aux  règles  ordinaires,  lorsque  le 
mineur  en  éprouve  un  préjudice,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse 
d'un  de  ces  actes  pour  lesquels  la  loi  soumet  le  mineur  éman- 
cipé à  l'observation  des  formes  imposées  au  mineur  non 
émancipé,  auquel  cas  l'acte  serait  nul  pour  vice  de  forme. 
Quant  aux  obligations  contractées  par  le  mineur,  elles  seraient 
valables  en  principe  (^),  alors  même  que  le  mineur  n'aurait 
pas  été  assisté  de  son  curateur,  et  cela  sans  distinguer  sui- 
vant qu'elles  se  réfèrent  ou  non  à  des  actes  de  pure  adminis- 
tration. L'art.  484,  al.  2,  est  en  effet  général.  Pour  ces  enga- 
gements, le  mineur  cependant  n'est  pas  complètement  assimilé 
à  un  majeur,  puisque  l'art.  484  lui  permet,  de  les  faire 
réduire  pour  cause  d'excès.  En  conséquence,  l'on  décide  que 
le  mineur  peut,  sans  doute,  transiger  ou  compromettre  sur 
les  actes  de  pure  administration,  mais  non  sur  les  engage- 
ments contractés  par  lui,  parce  qu'il  ne  lui  est  pas  permis  de 
porter  atteinte  au  droit  de  demander  la  réduction  de  ces 
engagements.  Cette  manière  de  voir,  qui  ne  paraît  pas  étran- 
gère à  la  jurisprudence  ('),  ne  nous  semble  guère  admissible. 
Pour  nous,  les  obligations  dont  il  est  question  à  l'art.  484  sont 
celles  qui  résultent  des  actes  de  pure  administration  visés  par 
l'art.  481.  Ce  dernier  texte  contient  la  règle  générale,  à 
laquelle  l'art.  484  se  réfère  implicitement.  L'art.  481  signifie 
que  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  n'est  pas  admise 
contre  les  actes  de  pure  administration;  quant  à  l'art.  484,  il 
édicté  en  faveur  du  mineur  une  règle  spéciale  que  le  majeur 
ne  peut  pas  invoquer;  il  lui  permet  de  demander,  non  point 
la  rescision  de  ses  engagements,  mais  leur  réduction^  ce  qui 
est  tout  à  fait  différent.  Les  deux  textes  ne  sont  donc  nulle- 

(M  Aubry  et  Rau,  I,  §  132,  p.  842. 

(')  Sauf  cependant  lorsqu'elles  ont  été  contractées  par  voie  d'emprunt  (art.  483). 

('}  V.  les  arrêts  cités  supra,  p.  739,  note  2. 
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ment  inconciliables,  et  ils  ne  se  réfèrent  pas  à  deux  catégo- 
ries différentes  d  actes. 

3.  Capacité  du  mineur  émancipé  en  matière  judiciaire. 

739.  Aux  termes  de  Tart.  482,  le  mineur  émancipé  ne  peut 
intenter  une  action  immobilière  ou  y  défendre  sans  lassis- 
tance  de  son  curateur.  D'où  les  auteurs  concluent  que  cette 
assistance  ne  lui  est  pas  nécessaire  pour  Texercice  actif  ou 
passif  d'une  action  mobilière,  en  principe  du  moins  (*).  Ce 
raisonnement  n'est  peut-être  pas  à  labri  des  critiques,  car  un 
argument  a  contrario,  fondé  sur  le  silence  de  la  loi,  n'est  pas 
suffisant  pour  relever  le  mineur  de  l'incapacité  générale  dont 
il  est  atteint.  La  solution  est  cependant  exacte,  mais  on  peut 
la  justifier  autrement.  Le  mineur  est  capable  de  faire  seul  les 
actes  de  pure  administration  (art.  481).  Or  l'exercice  actif  ou 
passif  d'une  action  mobilière  constitue  un  acte  de  pure  admi- 
nistration, lorsque  cette  action  est  relative  aux  revenus  ou  est 
intentée  au  sujet  d'une  difficulté  soulevée  par  un  acte  de  pure 
administration.  Mais  il  en  est  autrement  lorsque  l'action  a 
pour  objet  une  universalité  mobilière  ou  un  capital  mobilier. 
Dans  ce  cas,  l'exercice  actif  ou  passif  de  l'action  ne  constitue 
pas  un  acte  de  pure  administration,  et  l'assistance  du  curateur 
devient  nécessaire  (*)  (Cpr.  L.  12  juil.  1905,  art.  16,  al.  2). 

740.  11  y  a  même  certaines  actions  immobilières  que  le 
mineur  émancipé  peut  exercer  activement  ou  passivement 
sans  l'assistance  de  son  curateur.  Ce  sont  les  actions  posses- 
soires.  L'exercice  de  pareilles  actions  ne  compromet  pas 
irrémédiablement  le  fond  même  du  droit  et  n'excède  pas  les 
limites  de  la  capacité  du  mineur  ('). 

(*)  Marcadé,  II,  n.  296;  Toullier,  I,  n.  12%;  Zachariœ,  I,  §  240,  p.  478;  Dunn- 
lon,  III,  n.  669:  Demolombe,  VIII,  n.  283;  Aubr^'  et  Rau,  l,  §  132,  lexle  et  note  13. 
—  Amiens,  8  fér.  1862,  S.,  62.  2.  110,  J.  G.,  v©  MinoHté,  n.  709.  —Cpr.  PanV, 
23  déc.  1891,  D.,  92.  2.  435. 

(*)  Marcadé,  Duranton,  Zacharise,  loc,  cit.;  Demolombe,  VIII,  n.  284;  Aubrj'el 
Htu,  I,  §  132,  p.  845.  -  Poitiers,  ^7  mai  1880,  S.,  82. 2.  21,  D.,  81.2. 18.  -Con/«i 
Deroanle,  II,  n.  251  bis:  Laurenl,  V,  n.  220.  —  Douai,  21  avril  1865,  S.,  66.  2.  l*îi 
./.  G.f  V*  cit.^  n.  709.  Laurent  dit  notamment  que  l'art.  482  défend  bien  au  mineur 
de  recevoir  un  capital  mobilier  sans  Tassislance  de  son  curateur,  mais  autre  chose 
est  recevoir  le  paiement  et  autre  chose  le  réclamer. 

!»)  Laurenl,  V,  n.  220;  Aubry  et  Rau,  I,     132,  p.  845. 
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N^'  2.  Des  actes  pour  lesquels  le  mineur  émancipé  est  assimilé 
au  mineur  en  tutelle. 

741.  Il  y  a  tout  d*abord  des  actes  qui  sont  interdits  au 
mineur  émancipé,  comme  au  mineur  non  émancipé  et  à  son 
tuteur.  Ce  sont  : 

1*  La  donation  entre  vifs  (art.  903  et  904). 

2*"  Le  testament,  si  le  mineur  a  moins  de  seize  ans  (art.  904). 

3"*  L'acceptation  pure  et  simple  d'une  succession  (arg.  art. 
461  in  fine), 

4*  Le  compromis  (arg.  art.  1004  et  83-6''  C.  pr.).  V.  cep. 
supra,  n.  736. 

742.  11  y  a  d'autres  actes  que  le  mineur  émancipé  peut 
accomplir,  mais  dont  la  validité  est  soumise  à  Inobservation 
des  conditions  et  formes  imposées  au  mineur  non  émancipé. 
II  est  bien  entendu  d'ailleurs  que  ces  actes  seront  accomplis 
par  le  mineur  émancipé,  soit  seul,  soit  avec  Tassistance  de 
fion  curateur,  mais  à  cette  différence  près,  les  règles  de  la 
tutelle  devront  être  observées. 

743.  La  liste  de  ces  actes,  avons-nous  dit,  est  limitative, 
(^ela  nous  paraît  résulter  de  la  formule  même  dont  se  sert 
l'art.  484  al.  1,  ainsi  conçu  :  «  //  ne  pourra  non  plus  vendre 
M  ni  alimer  ses  imtneftbles,  ni  faire  aiictni  acte  autre  que  ceux 
»  de  pure  administration,  sans  observer  les  formes  prescrites 
♦)  au  mineur  non  émancipé  ». 

L'art.  484  nous  dit  que  le  mineur  émancipé  ne  peut  faire, 
sans  observer  les  formes  prescrites  au  mineur  non  émancipé, 
aucun  acte  autre  que  ceux  de  pure  administration,  La  formule 
<lu  texte  est  trop  compréhensive.  11  y  a  des  actes  qui  ne  sont 
pas  de  pure  administration,  tels  que  la  réception  d'un  capital 
mobilier,  l'exercice  d'une  action  immobilière  (art.  482),  pour 
lesquels  Tassistance  du  curateur  est  suffisante. 

D'autre  part,  il  va  de  soi  que  lart.  484  al.  1  vise  seule- 
ment les  actes  autres  que  de  pure  administration  pour  les- 
quels la  loi  soumet  le  mineur  non  émancipé  à  l'observation 
de  conditions  spéciales.  Or  il  est  certains  actes  excédant  les 
limites  de  la  pure  administration  pour  lesquels  la  loi  n  a  pas 
soumis  le  mineur  non  émancipé  à  l'observation  de  conditions 


746  DE  l'émancipation 

spéciales  (^).  Le  mineur  émancipé  ne  peut  pas  les  faire  seul, 
puisque  sa  capacité  est  limitée  par  Tart.  481  aux  actes  de  pure 
administration  ;  conformément  au  principe  général  que  nous 
avons  indiqué,  il  ne  pourra  donc  les  faire  qu'avec  Tassistance 
de  son  curateur,  mais  aucune  autre  condition  ne  sera  requise. 
En  d'autres  termes,  le  mineur  émancipé  n'est  assimilé  au 
mineur  non  émancipé  que  pour  les  actes  qui  présentent  le 
double  caractère  :  1"  de  ne  pas  être  des  actes  d'administration 
pure  ;  2°  d'être  soumis  pour  leur  validité,  en  ce  qui  concerne 
le  mineur  en  tutelle,  à  des  formalités  particulières.  Or  la  loi 
nous  donne,  de  ces  actes,  une  énumération  limitative. 

744.  L'art.  484,  al.  1,  vise  spécialement  l'aliénation  des 
immeubles.  Cette  aliénation  ne  pourra  être  faite  valablement 
qu'en  observant  les  règles  édictées  par  les  art.  457  et  suiv. 
Ce  ne  sont  pas  seulement  les  formes  prescrites  par  Tart.  439 
qui  devront  être  suivies;  ce  sont  également  les  conditions. 
Ainsi  la  vente  d'un  immeuble  ne  pourra  être  autorisée  que 
pour  cause  d'une  nécessité  absolue  ou  d'un  avantage  évident. 

745.  Dans  le  même  ordre  d'idées,  l'art.  483  dispose  :  «  Le 
»  mineur  émancipé  ne  poitrra  faire  d'emprunts,  sous  aucun 
i)  prétexte,  sans  une  délibération  du  conseil  de  famille,  homo- 
»  loguée  par  le  tribunal  de  première  instance  y  après  avoir 
»  entendu  le  procureur  du  Roi  ». 

L'emprunt  ne  pourrait  être  autorisé  que  pour  cause  d'une 
nécessité  absolue  ou  d'un  avantage  évident  (arg.  art.  io7  et 
484,  al.  1).  On  a  soutenu  sans  aucun  fondement  que  cette 
condition  n'était  pas  nécessaire,  l'art.  483  ne  l'exigeant  pas, 
à  la  différence  de  l'art.  457  (*).  11  suffit  de  remarquer,  pour 
ruiner  cet  argument,  que  le  principe  consacré  par  l'art.  184, 
al.  1,  qui  assimile  le  mineur  émancipé  au  mineur  non  éman- 
cipé pour  tous  les  actes  autres  que  ceux  de  pure  administra- 
tion, ne  figurait  pas  dans  le  projet;  il  y  a  été  introduit  sur  la 
demande  du  Tribunat.  Le  principe  une  fois  admis,  l'art.  483 
devenait  inutile,  et  on  aurait  dû  le  supprimer  ;  c'est  par 
inadvertance  qu'on  l'a  laissé  subsister,  et  l'argument  qu'on 

{*)  Ces  actes  sont  d'aiUeurs  peu  nombreux  depuis  la  loi  du  27  février  \S^. 
(>)  TouUier,  H,  n.  1298;  de  Fréminville,  II,  n.  1068;  Zachariœ,  I,  §  242,  noie  6. 
—  V.  aussi  les  deux  premi'res  éditions  d'Aubry  et  Rau. 
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peut  tirer  de  ses  termes  perd  ainsi  toute  sa  valeur.  D*ailleurs, 
la  différence  que  Ton  prétend  établir  entre  l'emprunt  con- 
tracté par  un  mineur  émancipé  et  celui  qui  est  contracté  par 
un  mineur  non  émancipé  n'aurait  aucune  raison  d'être  (^). 

746.  Les  mêmes  règles  doivent  être  observées  pour  la 
constitution  d'hypothèque  (art.  457  et  458).  L'autorisation  du 
conseil  de  famille  et  l'homologation  de  justice  sont  néces- 
saires, même  lorsque  i'hypolhèqiie  est  constituée  pour  une 
dette  que  le  mineur  a  pu  valablement  contracter  sans  aucune 
assistance  ('). 

747.  Le  mineur  ne  peut  accepter  ou  répudier  une  succes- 
sion ou  un  legs  universel  sans  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  (art.  46l)(«). 

748.  La  même  autorisation  lui  est  nécessaire  pour  acquies- 
cer à  une  demande  immobilière  (art.  464),  à  moins  qu'il  ne 
s'agisse  d'une  action  possessoirc  (^). 

749.  Le  partage  de  biens  dont  un  mineur  émancipé  est 
copropriétaire  par  indivis  ne  peut  être  valablement  fait  par 
le  mineur  assisté  de  son  curateur  qu'en  observant  les  formes 
prescrites  pour  le  partage  des  biens  de  mineurs  (art.  840). 

750.  En  ce  qui  concerne  la  transaction,  les  règles  édictées 
par  l'art.  467  doivent  être  appliquées  au  mineur  émancipé 
comme  au  mineur  en  tutelle.  V.  cependant  supra,  n.  736. 

751.  Enfin,  le  mineur  émancipé,  dans  certains  cas  du 
moins,  est  assimilé  au  mineur  non  émancipé  en  ce  qui  con- 
cerne l'aliénation  de  ses  meubles  incorporels,  c'est-à-dire  qu'il 


{*)  Massé  et  Vergé  surZachariaCf  loc.  cit.;  Demolombe,  VIII,  n.  322;  Laurent, 
V,  n.  232;  Aubry  et  Rau,  I,  §  134,  noie  1.  —  Cpr.  Cass.,  19  juin  1850,  D.,  50.  1. 
308.  —  Cass.,  4  fév.  18G8,  S.,  GS.  1.  441,  D.,  68.  1.  393.  —  Cass.,  28  juillet  1868, 
D.,  68.  1.  403. 

(•)  Proudhon  et  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  435  à  4.38;  Duvergier  sur  Touiller, 
II,  n.  1298;  Grenier,  Des  kypoth.,  I,  n.  37;  Magnin,  II,  n.  1270;  de  Fréminville, 
II,  n.  1075;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  694;  Demolombe,  VIII,  n.  290; 
Pont,  Des  privil.  et  hf/poth.,  n.  613;  Laurent,  V,  n.  23 î;  Aubry  et  Rau,  I,  §  132, 
texte  et  note  12.  —  Contra  Toullier,  loc,  cit.;  Duranlon,  lll,  n.  673. 

(»)  Demolombe,  VllI,  n.  324;  Laurent,  V,  n.  231  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  132,  p.  854. 
-  Douai,  30  mai  1856,  S.,  56.  2.  559,  D.,  57.  2.  10. 

{♦)  De  Fréminville,  II,  n.  1CS7;  Duranton,  III,  n.  690;  Zachariae,  I,  §  242,  p.  480; 
Demanle,  II,  n.  252  bis,  II;  Aubry  et  Rau,  I,  §  13i,  texte  et  note  7.  —  Cpr.  Demo- 
lombe, VIII,  n.  307;  Laurent,  V,  n.  227;  Hue,  III,  n.  486. 
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devra  être  autorisé  par  une  délibération  du  conseil  de  famille, 
quelle  que  soit  la  valeur  des  meubles  à  aliéner,  et  qu'il  lui 
faudra  en  outre  Thomologation  du  tribunal  lorsque  la  valeur 
de  ces  meubles  excédera  1.500  fr.  en  capital. 

L'art.  4  de  la  loi  du  27  février  1880  dit  à  ce  sujet  :  «  Le 
))  mineur  émancipé  au  cours  de  la  iulelle,  même  assisté  de 
»  son  curateur,  devra  observer ^  pour  r aliénation  de  ses  me^t- 
»  hles  incorporels,  les  forrnes  ci-dessus  prescrites  à  Vegarddu 
»  mineur  non  émancipé.  Cette  disposition  ne  s'applique  jm 
»  au  mineur  émancipé  par  le  mariage  ». 

La  loi  dit  :  «  Le  mineur  émancipé  au  cours  de  la  tutelle. 
Donc  la  disposition  que  nous  venons  de  transcrire  n'est  pas 
applicable  au  mineur  émancipé  du  vivant  de  ses  père  et 
mère  (^),  car  ce  mineur  n'est  pas  en  tutelle  (arg.  art.  390). 
Cette  déduction  tirée  du  texte  est  pleinement  confirmée  par 
les  travaux  préparatoires  de  la  loi.  On  a  sans  doute  considéré 
qu'une  protection  particulière  est  inutile  au  mineur  émancipé 
qui  a  ses  deux  protecteurs  naturels  ;  d'autant  plus  que  le 
mineur  aura  presque  toujours  son  père  pour  curateur  ;  quel- 
ques-uns prétendent  même,  comme  nous  l'avons  vu,  que  le 
père  émancipateur  est  curateur  de  droit.  Mais  le  législateur 
paraît  ne  pas  avoir  songé  que  le  mineur  peut  devenir  orphe- 
lin :  auquel  cas  la  protection  légale  continuera  de  lui  faire 
défaut,  bien  que  le  motif  qui  a  empêché  de  lui  accorder  cette 
protection  ait  cessé  d'exister. 

La  disposition  qui  nous  occupe  est  également  inapplicable 
au  mineur  émancipé  par  le  mariage  (art.  4  in  fine),  et  cela 
alors  même  que  son  émancipation  se  serait  produite  au  cours 
de  la  tutelle,  car  la  loi  ne  distingue  pas.  Le  mariage  suppose 
chez  le  mineur  qui  le  contracte  une  certaine  maturité  d'es- 
prit ;  s'il  ne  la  possédait  pas,  ses  ascendants  ou  sa  famille 
n'auraient  pas  vraisemblablement  consenti  à  son  mariage  : 
il  a  donc  pu  paraître  juste  de  soustraire  ce  mineur  à  une  pro- 
tection qui,  dans  bien  des  cas,  peut  être  une  entrave. 

Cela  posé,  quelle  va  être,  au  point  de  vue  de  laliénafion 
de  ses  meubles  incorporels,  la  situation  du  mineur  émancipé 

{')  Cpr.  AuLry  et  Rau,  I,  §  133,  noie  9  bis;  Hue,  III,  n.  490. 
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soit  du  vivant  de  ses  père  et  mère,  soit  par  un  mariage?  Cette 
situation  reste  ce  qu'elle  était  sous  la  législation  antérieure^ 
sauf  une  aggravation  résultant  de  ce  que  lart.  12,  al.  1,  de  la 
loi  de/lSSO  a  prononcé  l'abrogation  delà  loi  du  24  mars  1806 
et  du  décret  du.  25  septembre  1813.  Ces  deux  dispositions 
législatives  étant  abrogées,  il  reste  que  le  mineur  émancipé 
du  vivant  de  ses  père  et  mère  ou  par  son  mariage  peut  alié- 
ner tous  ses  meubles  incorporels,  quelles  qu'en  soient  la  na- 
ture et  la  valeur,  avec  la  seule  assistance  de  son  curateur  (*). 
Le  législateur  de  1880  a-t-il  songé  à  cette  conséquence? 

752.  De  la  solution  qui  précède  il  résulte  que  les  mineurs 
émancipés  par  leur  mariage  ou  du  vivant  de  leurs  père  et 
mère  peuvent  librement  procéder  à  la  conversion  de  leurs 
titres  nominatifs  en  titres  au  porteur.  Mais  les  dispositions 
de  Fart.  10  de  la  loi  de  1880  doivent  recevoir  leur  application 
aux  autres  catégories  de  mineurs  émancipés. 

753.  Sur  un  autre  point,  on  peut  accuser  le  législateur 
d'avoir  manqué  de  prévoyance  à  l'égard  du  mineur  éman- 
cipé, et  cette  fois  Tomission  ne  concerne  pas  une  catégorie 
seulement  de  mineurs  émancipés,  elle  peut  les  atteindre 
tous. 

En  effet,  nulle  disposition  de  la  loi  du  27  février  1880 
n'oblige  le  mineur  émancipé  à  convertir  en  titres  nominatifs 
les  litres  au  porteur  qui  lui  adviennent  à  litre  de  succession 
ou  autrement  au  cours  de  Témancipation  :  Fart  o  ne  prescrit 
cette  conversion  que  pour  le  mineur  non  émancipé.  Il  en 
résulte  que  le  mineur  émancipé  pourra,  en  fait,  se  soustraire 
à  la  nécessité  d'obtenir  Tassistance  de  son  curateur  pour 
l'aliénation  des  titres  de  cette  nature,  dont  la  propriété  se 
transmet  par  une  simple  remise  opérée  de  la  main  à  la  main. 

754.  Tels  sont  les  actes  pour  lesquels  le  mineur  émancipé 
est  assimilé  au  mineur  en  tutelle.  Tantôt  l'autorisation  du 
conseil  de  famille  est  suffisante  ;  tantôt  il  faut  que  la  délibéra- 


(')  Hue,  m,  n.  490;  Aubry  et  Rau,  I,  §  1^3,  noie  Oqualer.  —  Ti-ib.  de  Dunkcr> 
que,  24  nov.  1881,  S.,  84.  2.  23,  J.  G.,  SiippL,  vo  oïL,  n.  7^3.  —  Trib.  de  la  Seine, 
2inov.  1881,  S.,  i<4.  2.  23.  —  Cass.,  13  août  1883,  S.,  84.  1.  177  et  la  note  de 
M.  Lyon-Caen,  D.,  84.  1.  103.  —  Contra  Trib.  do  Lille,  6  août  1881,  S.,  84.  2.  23, 
''.  (i-,  Suppl.,  \o  cit.,  n.  732. 


750  DE  l'émancipation 

tion  du  conseil  de  famille  soit  homologuée  par  la  justice; 
parfois,  enfin,  le  mineur  émancipé  est  astreint  à  Tobservation 
de  formalités  spéciales.  Dans  tous  ces  cas,  faut-il  en  outre 
que  le  mineur  soit  assisté  de  son  curateur  dans  Taccomplis- 
sèment  de  Tacte? 

11  y  a  trois  cas  dans  lesquels  cette  assistance  est  requise  par 
la  loi  :  le  partage  (arL  840  C.  civ.),  Taliénation  de  meubles 
incorporels  et  la  conversion  des  titres  nominatifs  en  titres  au 
porteur  (art.  4  et  10  de  la  loi  du  27  fév.  1880)  ('). 

Pour  les  autres  actes,  la  question  est  controversée.  D'après 
certains  auteurs  (*),  Tassistance  du  curateur  serait  toujours 
exigée.  On  invoque  en  ce  sens  un  argument  a  fortiori,  tiré  de 
ce  que  cette  assistance  est  requise  pour  des  actes  beaucoup 
moins  importants  que  ceux  dont  il  s'agit.  L'opinion  contraire 
est  très  généralement  admise.  D'après  la  rédaction  primitive 
de  Tart.  484,  le  curateur  devait,  dans  les  cas  visés  par  le  texte, 
prêter  son  concours  au  mineur;  mais  la  disposition  du  projet 
a  été  modifiée  sur  ce  point  ;  on  a  peut-être  pensé  que  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille  rendait  inutile  Tintervention  du 
curateur  (').  Cependant,  le  conseil  de  famille,  en  autorisant  un 
acte,  pourrait  imposer  au  mineur  Tassistance  de  son  curateur. 

No  3.  Des  actes  pour  lesquels  l'assistance  du  curateur  est  nécessaire 

et  suffisante. 

755.  Ces  actes  constituent,  à  notre  avis,  le  droit  commun. 
Appartiennent  à  cette  classe  tous  ceux  qui  ne  sont  pas  com- 
pris dans  les  catégories  précédentes.  La  liste  que  nous  allons 
donner  ne  doit  donc  pas  être  considérée  comme  limitative. 

756.  Ainsi  le  mineur  peut,  avec  la  seule  assistance  de  son 
curateur,  recevoir  son  compte  de  tutelle.  Art.  480. 

757.  Sous  la  même  condition,  il  peut  intenter  une  action 
immobilière,  ou  y  défendre  :  «  //  ne  pourra  intenter  une 
»)  action  immobilière,  ni  y  défendre,  même  recevoir  et  donnff 
»  décharge  d'un  capital  mobilier,  sans  l'assistance  de  son 

•;  Aubry  et  Rau,  I,  §  1.34,  p.  854. 
:«;  Demanle  et  Colmet  de  Sanlerre,  II,  n.  253  ùis,   VI;  Dcmolombe,  VIII, 

(')  Laurent,  V,  n.  230;  Aubry  et  Rau,  I,  §  134,  texte  et  note  9  bis. 
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M  curaietir  qui,  au  dernier  cas,  surveillei^a  l'emploi  du  capital 
)i  reçu  »  (art.  482). 

En  ce  qui  concerne  les  actions  immobilières,  il  faut  noter 
une  double  différence  entre  les  pouvoirs  du  tuteur  et  la  capa- 
cité du  mineur  émancipé.  D'une  part,  pour  intenter  une 
action  immobilière  au  nom  de  son  pupille,  le  tuteur  a  besoin 
de  Tautorisation  du  conseil  de  famille  (art.  464)  ;  au  contraire, 
cette  autorisation  n'est  pas  nécessaire  au  mineur  émancipé  ; 
Tassistance  de  son  curateur  lui  suffit.  D'autre  part,  le  tuteur  a 
pleins  pouvoirs  pour  défendre  à  une  action  immobilière  (arg. 
art.  464),  tandis  que  le  mineur  émancipé  a  besoin  de  l'assis- 
tance de  son  curateur  pour  la  défense  comme  pour  l'attaque. 

iNous  avons  décidé  [supra,  n.  748)  que  le  mineur  émancipé 
ne  peut  acquiescer  à  une  demande  immobilière  sans  Tautori- 
sation  du  conseil  de  famille.  L'art.  484  est,  en  effet,  formel; 
il  établit  cette  règle  que,  pour  les  actes  autres  que  de  pure 
administration,  le  mineur  émancipé  doit  observer  les  formes 
prescrites  au  mineur  non  émancipé.  Il  n'y  a  d'exceptions  à 
celte  règle  que  celles  qui  résultent  d'un  texte.  Or,  l'art.  482 
en  établit  une  en  ce  qui  concerne  l'exercice  actif  et  passif  des 
actions  immobilières;  mais  ni  lui  ni  aucun  autre  n'en  formule 
en  ce  qui  concerne  lacquiescement  à  une  demande  de  cette 
nature.  Donc,  ce  cas  reste  soumis  à  la  règle  établie  par 
l'art.  464  (').  Cette  solution  est  cependant  contestée  par 
quelques  auteurs  qui  permettent  au  mineur  émancipé  d'ac- 
quiescer à  une  demande  immobilière  avec  la  seule  assistance 
du  curateur  (*).  L'art.  464,  disent-ils,  met  sur  la  même  ligne 
l'exercice  d'une  action  immobilière  et  l'acquiescement  à  une 
action  de  cette  nature.  Dès  lors  que  le  mineur  peut  intenter 
une  action  immobilière  avec  le  seul  concours  de  son  cura- 
teur, il  doit  pouvoir  y  acquiescer  sous  la  même  condition  (*).. 

758.  Le  mineur  émancipé  a  besoin  de  l'assistance  de  son, 
curateur  pourintenter  une  action  ayant  pour  objet  un  capital- 
mobilier  ou  une  universalité  mobilière  [supra,  n.  739). 

(')  V.  les  aulorilés  cllées  à  la  noie  4  de  la  p.  747. 
««)  Uurenl,  V,  n.  227;  Hue,  III,  n.  486. 

(*)  Nous  avons  vu  {supra,  n.  740)  que  le  mineur  émancipé  peut  inlenler  seul 
une  action  possessoire. 
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759.  Il  en  est  de  même  en  ce  qui  concerne  l'action  en  par- 
tage. L'art.  8-iO  est  formel  à  cet  égard;  sa  disposition  doit 
remporter,  comme  étant  de  date  plus  récente,  sur  celle  des 
art.  484  et  4US  combinés,  qui  paraissent  exiger  en  outre  Tau- 
torisation  du  conseil  de  famille. 

760.  Le  code  ne  parle  pas  des  actions  relatives  à  Tétat  ou 
à  la  capacité  (demandes  en  désaveu,  en  nullité  de  mariage, 
en  divorce  ou  séparation  de  corps,  en  séparation  de  biens,  en 
interdiction  ou  en  dation  de  conseiljudiciaire).  Aussi  la  ques- 
tion est-elle  des  plus  délicates.  On  admet  généralement  que 
Tassistance  du  curateur  est  nécessaire  et  suffisante  pour  habi- 
liter le  mineur  (').  C'est  l'application  de  notre  principe  géné- 
ral sur  la  capacité  du  mineur. 

761.  Aux  termes  de  lart.  482,  le  mineur  a  besoin  de  l'as- 
sistance de  son  curateur  pour  recevoir  un  capital  mobilier  et 
en  donner  décharge.  La  loi  ne  distinguant  pas,  il  importe 
peu  que  ce  capital  appartienne  au  mineur  avant  Témancipa- 
tion  ou  qu'il  provienne  d'économies  réalisées  par  celui-ci  (',. 

Toucher  un  capital  mobilier  et  en  donner  décharge  est  un 
acte  d'administration,  mais  non  un  acte  de  pure  administra- 
tion :  voilà  pourquoi  la  loi  exige  ici  l'assistance  du  curateur. 
Et,  pour  donner  plus  d'efficacité  à  celle  mesure  de  protec- 
tion, elle  oblige  le  curateur  à  surveiller  l'emploi  du  capital 
reçu.  Cette  surveillance  parait  impossible,  car  une  fois  que  le 
mineur  tiendra  l'argent,  comment  son  curateur  pourra-t-il 
lui  imposer  un  emploi  utile?  Tout  ce  qu'il  pourra  faire  évi- 
demment, c'est  de  donner  à  ce  sujet  des  conseils  au  mineur. 
Il  faut  pourtant  trouver  un  moyen,  direct  ou  indirect,  pour 
mettre  le  curateur  à  même  de  remplir  la  mission  dont  il  est 
investi;  autrement  la  mesure  de  protection  établie  par  la  loi 
deviendrait  illusoire.  Aussi  admet-on  que  le  curateur  peut 
subordonner  son  assistance  à  la  condition  qu'il  sera  fait  immé- 
diatement tel  emploi  des  fonds  touchés  par  le  mineur  ou  que 

(»)  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  434,  noie  a;  Duranlon,  lll,  n.  691  ;  DemolomlK», 
VIII,  n.  11  s.  ;  Laurent,  V,  n.  226  s.;  Hue,  III,  n.  486;  Aubry  el  Rau,  I,  §  13;*, 
texte  el  noies  14  s. 

{*)  Demolombe,  VIII,  n.  29U;  Laurent,  V,  n.  224;  Aubry  et  Rau,  I,  §  133,  leile 
cl  note  3. 


DES   EFFETS  DE   L'ÉMAaNClPATION  753 

ces  fonds  seront  déposés  entre  les  mains  d'une  personne  ou 
d'une  société  déterminée  jusqu'à  ce  qu'on  en  ait  trouvé  un 
emploi  avantageux  ('). 

Le  curateur  pourrait  être  déclaré  responsable  s'il  ne  rem- 
plissait pas  convenablement  la  mission  de  surveillance  dont 
la  loi  l'investit;  mais,  en  aucun  cas,  les  tiers  qui  se  seraient 
libérés  entre  les  mains  du  mineur  assisté  de  son  curateur  ne 
pourraient  être  inquiétés,  si  le  mineur  faisait  mauvais  emploi 
des  fonds.  Arg.  art.  6  ifi  fine  de  la  loi  du  27  février  1880. 

11  résulte  de  la  disposition  de  l'art.  482  que  le  mineur  ne 
peut  pas,  sans  l'assistance  de  son  curateur,  signifier  le  com- 
mandement préalable  à  la  saisie.  Car  il  donnerait  par  là  le 
pouvoir  de  toucher  la  somme  dtie,  et  il  ne  peut  pas  donner 
un  pareil  mandat  sans  l'assistance  de  son  curateur  (^). 

702.  Aux  termes  de  l'art.  935  al.  2,  le  mineur  émancipé  ne 
peut  accepter  une  donation  sans  l'assistance  de  son  curateur. 

763.  11  en  est  de  même  pour  l'aliénation  des  meubles 
incorporels  et  la  conversion  des  titres  nominatifs  en  titres  au 
porteur,  du  moins  lorsqu'il  s'agit  du  mineur  qui  a  été  éman- 
cipé expressément  du  vivant  de  ses  deux  auteurs,  ou  tacite- 
ment par  son  mariage  {supra,  n.  751  et  732).  En  ce  qui 
concerne  cependant  les  inscriptions  de  rente  sur  l'Etat,  l'or- 
donnance du  29  avril  1831  dispose,  dans  son  art.  9,  que  la 
conversion  en  titres  au  porteur  ne  sera  pas  admise  pour  les 
ioscriptions  appartenant  à  des  mineurs.  Cette  ordonnance 
n'ayant  pas  été  abrogée,  expressément  du  moins,  par  la  loi 
du  27  février  1880,  on  admet  généralement  qu'elle  est  restée 
en  vigueur  (^).  La  solution  contraire  peut  cependant  fort  bien 
être  défendue.  Etant  donné  la  capacité  que  la  loi  de  1880 
confère  aux  mineurs  émancipés  appartenant  aux  catégories 
dont  nous  nous  occupons,  d'aliéner  leurs  meubles  incorporels 
quelconques  avec  le  seul  concours  de  leur  curateur,  étant 
donné,  d'autre  part,  que  cette  loi  soumet  aux  mêmes  condi- 

(•)  Demolombe,  VIH,  n.  302. 

(«)  Demolombe,  VIII,  n.  285;  Aubry  et  Hau,  I,  §  1.33,  texte  et  note  6.  —  Cpr. 
Laurent,  V,  n.  2>0. 

(»)  Hue,  111,  n.  490.  —  Cire,  du  ministre  des  finances.  10  mars  1880,  J.  G.,  Suppl., 
v«»  cit.,  n.  407. 

Pers.  —  V.  48 
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tioas  raliénaiion  des  valeurs  et  la  conversion  des  titres  nomi- 
natifs en  titres  au  porteur,  il  parait  difticile  d'admettre  que 
Fordonnance  de  1831  soit  restée  en  vigueur.  Aussi  certains 
auteurs  la  considèrent-ils  comme  comprise  dans  la  formule 
générale  d'abrogation  qui  se  trouve  dans  Fart.  12  de  la  loi  (^). 

764.  Pour  consentir  à  la  conversion  d'une  saisie  immobi- 
lière en  vente  volontaire,  le  mineur  émancipé  a  également 
besoin  de  l'assistance  de  son  curateur  (C.  pr.,  art.  744). 

766.  Si  le  curateur  refuse  son  concours  au  mineur,  celui- 
ci  peut-il  exercer  contre  lui  un  recours  ?  Sans  doute,  le  cura- 
teur est  investi  d'une  mission  essentiellement  personnelle  (*j, 
mais  il  est  cependant  bien  difficile  de  refuser  au  mineur  tout 
recours  contre  le  refus  d'assistance.  La  curatelle  est  avant 
tout  une  institution  de  protection  et  de  défense;  le  curateur 
n'a  que  des  pouvoirs  qui  lui  sont  conférés  dans  l'intérêt  du 
mineur.  11  est  impossible  que,  par  son  obstination  et  son 
mauvais  vouloir,  il  puisse  nuire  aux  intérêts  de  celui-ci.  La 
curatelle,  instituée  pour  protéger  le  mineur,  ne  doit  pas  se 
retourner  contre  lui.  Aussi  admet-on  généralement  que  le 
recours  est  possible.  Mais  on  se  divise  sur  le  point  de  savoir 
devant  quelle  autorité  il  sera  formé  et  quelle  est  la  procé- 
dure à  suivre.  L'opinion  la  plus  communément  admise  fait 
le  conseil  de  famille  juge  du  conflit  entre  le  mineur  et  son 
curateur.  Le  conseil  de  famille  est,  dit-on,  investi  du  pouvoir 
prépondérant  en  matière  de  curatelle  comme  en  matière  de 
tutelle.  11  pourra  donc  enjoindre  au  curateur  d'assister  le 
mineur,  ou  bien  le  remplacer  par  un  curateur  ad  hoc,  ou 
même  le  révoquer  (').  La  décision  du  conseil  de  famille  n  est 
d'ailleurs  pas  souveraine  et  elle  peut  elle-même  être  attaquée 
devant  le  tribunal.  11  paraîtrait  plus  juridique  de  décider  que 
le  recours  du  mineur  doit  être  porté  devant  le  tribunal  (*)• 
Celui-ci  a  une  compétence  générale  pour  statuer  sur  les  con- 
testations relatives  aux  intérêts  privés,  tandis  que  le  conseil 
de  famille  n'a  qu'une  juridiction  d'exception,  et  nous  ne 

C;  Hressollej',  o/*.  cU.,  p.  4G;  Aubry  el  Ilau,  I,  §  133,  noie  10  bis. 
(»;  Cpr.  Laureiil,  V,  n.  '^:?H. 

(»;  DeiiioIoiTîbo,  VIII,  n.  314;  Aubry  el  Rau,  1,  §  133,  lexle  el  iiole20. 
(«;  Laurciil,  V,  i\.  2*i8;  Hue,  Ilî,  n.  487. 
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voyons  pas  qu'aucun  texte  le  déclare  ici  compétent.  Le  tri- 
bunal ne  pourra  pas  sans  doute  obliger  le  curateur  à  prêter 
son  concours  au  mineur,  mais  il  pourra  nommer  un  curateur 
ad  hoc. 

766.  On  a  demandé  si  le  curateur  peut  faire  pour  le  mineur 
un  acte  que  celui-ci  se  refuse  à  faire.  La  question  n'en  est  pas 
une.  Le  mineur  émancipé  agit  en  personne;  son  curateur  ne 
le  représente  pas  et  se  borne  à  l'assister.  C'est  donc  au  mineur 
à  prendre  l'initiative  de  l'acte  ('). 

SECTION  111 

COMMENT    l'émancipation    PREND    FIN 

767.  L'émancipation  prend  fin  par  la  mort  du  mineur,  par 
sa  majorité  et  par  la  révocation  de  l'émancipation. 

Nous  n'avons  rien  de  particulier  à  dire  en  ce  qui  concerne 
les  deux  premières  causes,  mais  il  est  nécessaire  d'entrer 
dans  quelques  développements  relativement  à  la  troisième. 

768.  Le  mineur  émancipé  a  capacité  pleine  et  entière  en 
ce  qui  regarde  les  actes  de  pure  administration  (art.  481).  La 
loi,  Tassimilant  sur  ce  point  à  un  majeur,  ne  lui  accorde  pas 
le  secours  de  la  resliliilion,  c'est-à-dire  de  la  rescision  pour 
cause  de  lésion,  contre  les  obligations  qu'il  a  contractées  en 
se  renfermant  dans  les  limites  de  son  droit  d'administration 
(art.  481);  mais  elle  l'autorise,  dans  certains  cas  et  sous  cer- 
taines conditions,  à  en  obtenir  la  réduction,  privilège  qui  est 
toujours  refusé  au  majeur. 

On  lit  à  ce  sujet,  dans  l'art.  484,  al.  2  :  «  /l  l'égard  des 
»  obligalioîis  qu'il  au/ait  conlraclées  par  voie  d*<ichats  ou 
»»  autrement,  elles  seront  réductibles  en  cas  d'excès;  les  tribu- 
»  naux  prendront,  à  ce  sujet,  en  considération  la  fortune  du 
»  mineur,  la  boîme  ou  mauvaise  foi  des  personnes  çui  auront 
M  contracté  avec  lui,  r utilité  ou  r inutilité  des  dépenses  ». 

Quelles  sont  au  juste  les  obligations  que  notre  article 
déclare  réductibles  en  cas  d'excès?  «  11  s'agit,  dit  Valette,  de 


v»)  Demolombe.  VIII,  n.  315  el  31G;  Laurent,  V,  n.  228;  Aubry  el  Rau,  I,  S  133, 
p.  85Î. 
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»  toute  opération  qui  peut  induire  le  mineur  en  dépensiez  et 
»  qui,  si  elle  eût  été  modérée,  aurait  été  parfaitement  régu- 
»  lière  comme  acte  d'administration  ».  De  là  il  résulte  : 

1**  Que  le  mineur  ne  peut  pas  demander  la  réduction  des 
obligations  résultant  d'actes  qu'il  a  valablement  accomplis 
avec  le  concours  de  son  curateur,  ou  en  remplissant  les  for- 
malités légales.  Si  les  prescriptions  légales  n'avaient  pas  été 
observées,  il  y  aurait  lieu,  suivant  les  cas,  à  laction  en  resci- 
sion pour  cause  de  lésion,  ou  à  Taction  en  nullité  pour  vice 
de  forme,  mais  non  à  Faction  en  réduction  de  Tart.  48i  ('). 

2*  Que  les  seules  obligations  réductibles  sont  celles  qui 
résultent  d'actes  de  pure  administration  que  le  mineur  est 
capable  de  faire  seul,  et  non  pas,  comme  on  l'a  soutenu 
{supra,  n.  738),  [toute  obligation  quelconque  contractée  par 
le  mineur. 

3"  Enfin,  que  notre  article  serait  inapplicable  aux  actes  qui 
n'induisent  pas  le  mineur  en  dépense,  bien  qu'ils  lui  occa- 
sionnent un  préjudice,  comme  il  arriverait  si  le  mineur  avait 
vendu  une  récolte  à  trop  bas  prix,  ou  donné  à  bail  un  fonds  de 
terre  ou  une  maison  à  des  conditions  désavantageuses  pour  lui. 

Les  obligations  qui  peuvent  être  Tobjet  de  la  réduction 
auront  le  plus  souvent  été  contractées  par  voie  d'achats  :  ainsi 
le  mineur  aura  acheté  à  crédit  un  mobilier  somptueux,  des 
chevaux  de  luxe,  des  équipages,  alors  que  sa  situation  de 
fortune  ne  comportait  pas  ces  acquisitions.  11  faudrait  en  dire 
autant  des  acquisitions  d'immeubles,  si  du  moins  Ton  admet 
que  de  pareilles  acquisitions  constituent  des  actes  d'adminis- 
tration qui  n'excèdent  pas  les  limites  de  la  capacité  du  mineur 
émancipé* 

La  réduction  peut  également  atteindre  d'autres  obligations^ 
car  la  loi  parle  d'obligations  contractées  par  voie  d'achats  ou 
autrement.  Tel  serait  le  cas  où  le  mineur  aurait  loué,  pour 
l'habiter,  un  appartement  d'un  prix  exagéré  eu  égard  à  sa 
situation  de  fortune,  ou  commandé  des  constructions  impor- 
tantes, ou  pris  des  engagements  excessifs  pour  rexpJoitation 
de  ses  biens  ('). 

(')  Cpr.  Paris,  20  mars  IDOi,  D.,  OC.  2.  25,  et  la  noie. 

(*;  Deinolombe,  Vlll,  n.  333  s.;  Laurent,  V,  n.  222;  Hue,  m,  n.  493. 
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769.  Il  appartient  aux  tribunaux  d'apprécier  s'il  y  a. excès 
dans  Içs  obligations  contractées  par  le  mineur.  Sur  quelles 
bases  feront-ils  cette  appréciation?  Ils  prendront  d'abord  en 
considération  la  fortune  du  mineur,  car  tout  est  essentielle- 
ment relatif  en  ces  matières  :  telle  dépense  qui.  est  modérée 
pour  un  homme  riche  sera  souvent  excessive  pour  celui  dont 
Jes  ressources  sont  modiques.  Les  juges  devront  faire  entrer 
aussi  en  ligne  de  compte  l'utilité  des  dépenses^  Enfin  ils 
auront  égard  à  la  bonne  ou  à  la  mauvaise  foi  des  personnes 
qui  ont  contracté  avec  le  mineur;  ils  devront  donc,  toutes 
choses  égales  d'ailleurs,  traiter  un  fournisseur  de  mauvaise 
foi  plus  rigoureusement  qu'un  fournisseur  de  bonne  foi;  Le 
fournisseur  sera  de  mauvaise  foi  lorsque,  connaissant  la 
situation  de  fortune  du  mineur,  il  aura  pu  facilement  juger 
que  la  dépense  était  excessive. 

770.  Le  juge  ne  peut  pas  relever  complètement  le  mineur 
de  ses  obligations.  L'art.  484  parle  de  réduction  et  non  pas 
d'annulation. 

L'action  de  Tart.  484  est  tout  à  fait  distincte  de  l'action  en 
rescision  pour  cause  de  lésion.  Les  deux  actions  sont  fondées 
sur  des  motifs  différents;  elles  n'ont  pas  le  même  objet.  La 
cour  de  cassation  cependant  n'observe  pas  rigoureusement 
celte  distinction.  Et  notamment  en  ce  qui  concerne  Jes  acqui- 
sitions d'immeubles,  elle  permet  au  juge  d'aller  jusqu'à  la 
réduction  totale  (V.  sitpra^  n.  733). 

771.  L'action  en  réduction  autorisée  par  l'art.  484  est  un 
secours  particulier  que  la  loi  accorde  au  mineur  victime  de 
son  inexpérience.  Elle  ne  peut  être  exercée  que  par  le  mineur 
ou  par  ses  représentants. 

On  admet  unanimement  que  le  curateur  ne  peut,  en  se  fon- 
dant sur  notre  texte,  demander  la  réduction  des  engagements 
excessifs  contractés  par  le  mineur  (*). 

Certains  auteurs  enseignent  que  l'action  peut  être  intentée 
par  ceux  qui  peuvent  prononcer  le  retrait  de  l'émancipation 
(père,  mère  ou  conseil  de  famille)  (*).  La  révocation  de l'éman- 

[';  Demolombe,  yill,  n.  348;  Laurent,  V,  n.  241;  Hue,  III,  n.  493;  Aubry  et 
Rau,  I,  §  J32,  texte  et  noie  10. 
l«;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  443;  Demolombe,  VIII,  n.  347  et  348.-. 
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cipation  ne  pouvant  avoir  lieu  qu'après  la  réduction  des 
engagements  du  mineur,  le  droit  de  révoquer  rémancipalion 
que  la  loi  reconnaît  à  ces  personnes  serait  illusoire,  si  elles 
ne  pouvaient  pas  provoquer  cette  réduction.  Cette  opinion 
est  cependant  très  généralement  rejetée.  Sans  doute,  la 
réduction  des  engagements  contractés  par  le  mineur  est  le 
préliminaire  obligé  du  retrait  de  Témancipation  ;  mais  la 
révocation  de  Témancipation  n'est  pas  le  but  de  raction  en 
réduction  ;  ce  n'en  est  même  pas  la  conséquence  nécessaire. 
Si  la  loi  avait  dit  que  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  lieu  à  réduc- 
tion, le  bénéfice  de  l'émancipation  sera  retiré  au  mineur,  on 
comprendrait  que  l'exercice  de  l'action  en  réduction  appar- 
tint aux  personues  qui  peuvent  révoquer  Témancipation.  Mais 
telle  n'est  pas  la  disposition  de  la  loi.  La  réduction  peut  être 
prononcée  sans  que  l'émancipation  soit  révoquée.  La  rédac- 
tion est  admise  dans  le  seul  intérêt  du  mineur.  G*est  donc  à 
lui  seul  ou  à  ses  représentants  que  la  loi  réserve  l'exercice 
de  l'action  (^).  Maintenant,  une  fcris  que  le  mineur,  en  deman- 
dant lui-même  la  réduction  de  ses  engagements,  aura  reconnu 
et  fait  constater  par  la  justice  son  inaptitude  à  gérer  ses 
affaires,  il  appartient  aux  personnes  désignées  par  la  loi  de 
statuer  sur  le  maintien  ou  le  retrait  de  l'émancipation. 

772.  L'art.  483  dit  à  ce  sujet  :  w  Tout  mineur  émancipé 
»  dont  les  engagements  auraient  été  réduits  en  vertu  de  tar- 
»  ticle  précédent  pourra  être  privé  du  bénéfice  de  Vémancipû- 
»  tion,  laquelle  lui  sera  retirée  en  suivant  les  mêmes  formes 
»  que  celles  qui  auront  eu  lieu  pour  la  lui  conférer  ». 

La  plupart  des  auteurs  admettent  que  l'émancipation  peut 
être  retirée  au  mineur,  par  cela  seul  que  ses  engagements 
ont  été  jugés  excessifs,  alors  même  que  le  tribunal  aurait  cru 
ne  pas  devoir  en  prononcer  la  réduction,  eu  égard  à  la  bonne 
foi  des  tiers  qui  ont  contracté  avec  lui  (*).  Logiquement,  dit- 
on,  la  cause  de  la  révocation  existe,  quand  les  engagements 
du  mineur  sont  jugés  excessifs;  il  importe  peu  que,  par  suite 

(•)  Laurent,  V,  n.  241  ;  Hue,  HT,  n.  ^3.;  Aubry  et  Uau,  I,  §  13?,  texte  et  note  10. 

(»)Marcadé,  II,n.  30«;  Demolombe,  VlII,  n.  3i6;  Hue,  m,  n.  4^7;  Aubry  et 
Rau,  1,  §135,  texte  et  note  1.  —  Cpr.  Denfianle,  H,  n.  256  bis,  H;  Massé  et  Vergé 
sur  Zacbariœ,  I,  §  243,  noie  1. 
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d'une  circonstance  indépendante  de  sa  personne,  ces  engage- 
ments soient  maintenus.  Cette  solution  est  certainement  la 
meilleure  au  point  de  vue  théorique.  Mais  là  n'est  pas  la 
question;  il  s'agit  de  savoir  si  le  législateur  Ta  consacrée.  Or 
la  négative  paraît  bien  résulter  des  termes  de  Tart.  485,  qui 
fait  de  la  réduction  des  engagements  excessifs  contractés  par 
le  mineur  une  (condition  du  retrait  de  Tcmancipation  (arg. 
des  mots  :  Tout  mineur  émancipé  dont  les  engagements 
auraient  été  réduits...)  (^). 

773.  L'émancipation  peut-elle  être  révoquée  pour  cause 
d'inconduite  du  mineur  et  sans  que  ses  engagements  ai«nt 
été  réduits  comme  excessifs?  On  Ta  soutenu,  en  se  fondant 
sur  Tesprit  de  la  loi  qui  n'a  pas  voulu  évidemment  permettre 
au  mineur  d'abuser  de  la  liberté  qui  lui  est  conférée  pour 
se  livrer  à  Imconduite.  D'autre  part,  a-t-on  dit,  les  tribunaux, 
chargés  de  protéger  les  incapables,  ont  le  devoir  de  défendre 
le  mineur  contre  ses  propres  égarements.  Mais  cette  manière 
de  voir  est  très  généralement  repoussée.  Elle  a  contre  elle  le 
texte  de  la  loi.  L'art.  485  doit  être  interprété  restrictivement, 
puisqu'il  autorise  une  mesure  de  déchéance.  Or  il  ne  permet 
de  révoquer  l'émancipation  que  lorsque  les  engagements  du 
mineur  ont  été  réduits  comme  excessifs  (*). 

774.  Par  qui  et  dans  quelles  formes  l'émancipation  sera- 
t-elle  retirée  au  mineur  dont  les  engagements  ont  été  réduits 
par  application  de  l'art.  484?  La  loi  répond  :  «  L'émancipa- 
»  tion  lui  sera  retirée  en  suivant  les  mêmes  formes  que  celles 
»  qui  auront  eu  lieu  pour  la  lui  conférer  ».  Prise  à  la  tettre, 
cette  formule  conduirait  souvent  à  des  impossibilités.  Ainsi 
il  se  peut  que,  l'émancipation  ayant  été  conférée  par  la  mère, 
celle-ci  soit  morte  aujourd'hui  ;  il  est  clair  que  l'émancipa- 
tion ne  peut  plus  être  retirée  au  mineur  dans  la  forme  où  elle 
lui  a  été  conférée.  La  loi  a  voulu  dire  que  les  formes  à  suivre 
pour  retirer  l'émancipation  à  un  mineur  sont  les  mêmes  que 


!•)  Uupenl,  V,  n.  240. 

(')  Uurenl,  V,  n.  239;  Hue,  HI;  n,  493;  Aubry  et  Rau,  I,  §  135,  texte  et  rtole  2, 
-Trib.  de  Toulouse,  15  nov.  1882,  S.,  83.  2.  96,  J.  (?.,  SuppL,  \o  ci/.,  n.  747.  — 
Trib.  de  la  Seine,  13  juil.  1900,  et  J^aris,  9  janv.  1901,  S.,  01.  2.  35.  —  Contra 
Demoïombe,  VIII,  n.  357. 
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celles  qu'il  y  aurait  lieu  de  remplir  s*il  s'agissait  actuellement 
de  la  lui  conférer.  Dans  Tespèce  qui  vient  d'être  proposée, 
le  retrait  de  rémancipation  sera  opéré  par  le  conseil  de 
famille  en  la  forme  prescrite  par  Fart.  478. 

775.  Malgré  la  généralité  de  sa  disposition,  lart.  485 
parait  inapplicable  à  Témancipation  résultant  du  mariage 
(art.  476).  La  qualité  de  mineur  en  tutelle  ou  sous  puissance 
paternelle  a  été  regardée  par  le  législateur  comme  incompa- 
tible avec  celle  d'époux  ou  de  père  ;  l'émancipation  résultant 
du  mariage  doit  donc  être  irrévocable.  D'ailleurs,  les  termes 
de  l'art.  485  in  fine  prouvent  bien  que  le  législateur  ne  son- 
geait pas  ici  à  l'émancipation  tacite,  car  il  dit  que  l'émanci- 
pation sera  retirée  en  suivant  les  mêmes  formes  que  celles 
qui  ont  eu  lieu  pour  la  conférer;  or,  l'émancipation  tacite 
n'est  soumise  à  aucune  forme,  puisqu'elle  résulte  de  plein 
droit  du  fait  du  mariage  (*). 

Les  raisons  qui  viennent  d'être  -déduites  doivent  même 
conduire  à  décider  que  l'émancipation  résultant  du  mariage 
continuerait  à  être  irrévocable  après  sa  dissolution  (');  et 
cela  sans  distinguer  s'il  en  reste  ou  non  des  enfants. 

Il  en  sera  de  même  si  le  mineur  s'est  marié  après  une 
émancipation  expresse.  Sans  doute,  l'art.  485  n'est  pas  alors 
textuellement  inapplicable.  Mais,  en  supposant  que  l'émanci- 
pation expresse  puisse  être  révoquée,  il  reste  toujours  la  qua- 
lité d'époux  qui  émancipe  de  plein  droit  ('). 

776.  Le  mineur  peut-il  exercer  un  recours  contre  la  déci- 
sion qui  lui  relire  le  bénéfice  de  l'émancipation?  Cette  ques- 
tion, qui  est  controversée,  doit,  nous  semble-t-il,  être  résolue 
par  la  distinction  suivante  : 

A.  La  déclaration  de  révocation  faite  par  le  père  ou  la  mère 
n'est  susceptible  d'aucun  recours,  car  le  père  et  la  mère  sont, 
en  principe,  souverains  dans  l'exercice  de  la  puissance  pater- 
nelle. L'annulation  de  la  déclaration  ne  pourrait  être  deman- 

(•}  Proudhon,  II,  p.  441  et  442;  Toullier,  II,  n.  1303;  Duranlon.  Ilf,  n.  C75; 
Vazeille,  Du  mariage,  II,  n.  465;  Zacharia»,  I,  §  24^,  lexle  et  noie»  1  et  8;  Demo- 
lombe,  VIII,  n.  349  à  351  ;  Aubi7  et  Rau,  I,  §  135,  lexle  et  noie  3. 

(',  Demolombe,  loc.  cil.;  Aubry  et  Rau,  I,  §  idS>fP,  856. 

(*j  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 
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<lceque  pour  vice  de  forme  ou  absence  des  conditions  léga- 
les ('). 

B.  Si  le  retrait  de  l'émancipation  a  été  prononcé  par  le 
conseil  de  famille,  la  délibération  peut  sans  doute  être  atta- 
quée pour  vices  de  forme.  Quant  à  la  question  de  savoir  sî 
un  recours  est  possible  pour  un  motif  tiré  du  fond,  elle  est, 
nous  l'avons  vu,  controversée  (V.  mpra,  n.  422  s.). 

777.  Les  effets  du  retrait  de  l'émancipation  sont  indiqués, 
incomplètement  d'ailleurs,  par  l'art.  486  :  «  Dès  le  jour  oii 
M  l* émancipation  aura  été  révoquée^  le  mineur  rentrera  en 
w  tutelle  et  y  restera  jnsqu  à  sa  fnojoritf^  accomplie  »». 

La  loi  nous  dit  que  le  mineur  rentrera  en  tutelle.  Cela  n'est 
pas  absolument  exact.  Si  les  père  et  mère  du  mineur  sont 
vivants  au  moment  du  retrait  de  l'émancipation,  le  mineur 
rentrera  sous  puissance  paternelle,  car  il  ne  peut  être  ques- 
tion de  tutelle,  tant  que  ses  deux  protecteurs  naturels  sont  là 
pour  veiller  sur  lui  (^).  D'autre  part,  si,  les  père  et  mère  du 
mineur  étant  vivants  lors  de  l'émancipation,  l'un  d'eux  est 
décédé  à  l'époque  où  elle  est  retirée,  le  mineur  ne  rentrera 
pas  en  tutelle,  puisqu'il  n'y  a  jamais  été,  mais  il  y  entrera. 

Maintenant,  d'après  quelles  règles  sera  déférée  la  tutelle 
du  mineur  dont  l'émancipation  est  révoquée?  La  loi  ne  con- 
tenant sur  ce  point  aucune  disposition  spéciale,  nous  en  con- 
clurons qu'il  faut  se  référer  aux  principes  du  droit  commun. 
L'ancienne  tutelle  ne  revit  pas;  c'est  une  nouvelle  tutelle  qui 
s'ouvre.  L'ancien  tuteur  ne  recouvre  donc  pas  de  plein  droit 
ses  fonctions.  La  tutelle  sera  déférée  d'abord  au  survivant  des 
père  et  mère,  à  son  défaut  aux  ascendants  les  plus  proches, 
et  enfin,  à  défaut  de  ceux-ci,  à  un  tuteur  nommé  par  le  conseil 
de  famille.  Mais  il  n'y  aura  pas  lieu  h  la  tutelle  testamentaire  ; 
car  la  délation  de  cette  tutelle  suppose  que  le  survivant  des 
père  et  mère  a  géré  la  tutelle  jusqu'au  jour  de  son  décès  (^). 

;'j  Laurenl,  V,  n.  242. 

f;  Laurent,  V,  n.  243;  Aubry  et  Rau,  I,  §  135,  noie  7. 

,')  Toullier,  H,  n.  1303;  Proudhon,  11,  p.  443  el  444;  Duranlon,  III,  n.  G7G;  De- 
moIombe,VIlI,  n.366;  Laurenl,V,  n.243;  Hue,  III,  n.499;  Aubry  el  Rau,  1,  §  135, 
p.  857.  —  Bien  entendu,  si  le  survivant  des  pt'rc  et  mcTo  avait  été  investi  de  la 
tutelle  légale  après  le  retrait  de  l'émaiacipîjtion  et  qu'il  eût  conservé  celle  tutelle 
jusqu'à  son  décès,  il  pourrait  nommer,  pour  le  remplacer,  un  tuteur  testamentaire. 
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778.  Lorsque  l'émancipation  a  été  révoquée,  le  mineuriie 
peut  pas  être  émancipé  de  nouveau  ;  on  s'en  tient  à  la  première 
expérience;  il  pourrait  être  dangereux  d'en  tenter  une 
deuxième.  Et  toutefois  la  règle  recevrait  exception  au  cas  où 
le  mineur  dont  Témancipation  a  été  révoquée  se  marierait. 
L'état  de  mineur  en  tutelle  est  incompatible  avec  celui 
d'époux.  D'ailleurs,  l'art.  476  dit,  en  termes  absolus,  que  le 
mineur  est  émancipé  de  plein  droit  par  le  mariage. 

779.  Aux  termes  de  l'art.  487  :  <»  I^  mineur  étnancipéfd 
»  fait  un  commerce,  est  réputé  majeur  pour  les  faits  relatif* 
»  à  ce  commerce  ».  Les  développements  que  comporte  cette 
matière  appartiennent  au  droit  commercial.  Nous  nous  bor- 
nons à  V  renvover. 
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INTRODUCTION 

DE     LA     MAJORITÉ 

Notions  générales  et  historiques  sur  la  condition  des 

aliénés. 

780.  «  La  majorité  est  fixée  à  vingt-un  ans  accomplis  :  à 
»  cei  dffe,  on  est  capable  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  sauf 
»  la  restriction  portée  au  titre  du  .mariage  ».  Art.  488. 

Le  mineur,  du  moins  quand  il  n'est  pas  émancipé,  est 
frappé  d'une  incapacité  générale.  Au  contraire,  le  majeur 
jouit  d'une  capacité  complète.  Il  y  a  donc  une  grande  impor- 
tance à  déterminer  le  moment  où  s'opère  cette  transforma- 
tion,  c'est-à-dire  le  moment  précis  où  les  vingt-un  ans  sont 
accomplis.  Or,  il  y  a  sur  ce  point  quelques  difficultés. 

Il  s'agit  de  savoir  si  le  délai  de  la  majorité  se  calcule  par 
jours,  rfe  die  ad  diem,  ou  ^divA\e\ttQ&de'viomeftto^d  morne n- 
lum.  Un  individu  est  né  le  13  janvier  1888^ à* midi;  sera-t-il 
majeur  et  par  suite  capable  le  15  janvier  1909  à  midi,  ou 
seulement  à  la  fin  de  ce  jour,  par  conséquent  douze  heures 
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plus  tard  (*)?  Les  Bomains  comptaient  le  délai  de  la  majorité 
par  heures,  de  inomenio  ad  momenlum  (1.  3,  §  3,  D.,  De  min. 
XXV  ann.,  IV,  4)  et  tel  parait  bien  être  aussi  le  mode  de 
calcul  adopté  par  notre  législateur.  En  effet  Tart.  57  fait 
figurer  Theure  de  la  naissance  parmi  les  énonciations  que  doit 
contenir  lacté  de  naissance.  Or  cetle  indication  parait  avoir 
été  exigée  principalement  en  vue  de  fixer  le  point  de 
départ  du  délai  à  l'expiration  duquel  la  majorité  sera 
acquise  ('). 

Ceux  qui  pensent  que  le  délai  de  la  majorité  doit  être  cal- 
culé par  jours  et  non  par  heures,  opposent  que  «  la  minorité 
est  une  cause  de  suspension  de  la  prescription  (art.  2252),  et 
que  la  prescription  se  compte,  non  point  d'heure  à  heure, 
mais  de  jour  à  jour  (art.  2260)  ;  or,  si  la  majorité  se  calculait 
de  momento  ad  momenttmiy  on  serait  forcé  d'introduire  ce 
mode  de  calcul  là  où  la  loi  Técarte  expressément  »>  (').  La  ré- 
ponse est  facile.  Le  calcul  de  la  prescription  devant  se  faire 
par  jours  et  non  par  heures,  la  prescription  sera  suspendue 
au  proflt  du  mineur  pendant  toute  la  durée  du  jour  où  s  ac- 
complira sa  majorité  :  il  sera  donc  réputé  mineur,  au  point 
de  vue  de  la  prescription,  pendant  toute  la  durée  de  ce  jour: 
ce  qui  n'empêche  pas  qu'à  tous  autres  égards  il  devra  être 
considéré  comme  majeur  à  dater  du  moment  où  le  calcul  par 
heures  lui  a  donné  vingt-un  ans  accomplis.  On  a  encore 
objecté  les  difficultés  pratiques  auxquelles  peut  donner  lieu 
le  calcul  par  heures,  de  momento  ad  momenlum.  Mais  ne 
voyons-nous  pas  que,  de  l'avis  de  tous,  l'incapacité  de  la 


(*}  n  a  élé  encore  soulenu  que  la  inajorilé  dalerait  du  premier  inslanl,  du  pre- 
mier jour  de  la  vingl-deuxiême  année,  par  conséquenl^  dans  noire  exemple,  le  14 
janvier  1909  à  minuit  (Delaporle,  Pand.  franc.,  I,  p.  209,  art.  5".  —  Cf.  Polhier, 
Tr.  des  (îonat.  leslain.,  ch.  III,  arl.  2,  n.  131;  Nouveau  Denizarl,  v«  Age,  §4, 
n.'i). 

(«)  Nancy,  10  mars  1888,  D.,  88.  2.  212,  S.,  89v  2.  105.  —  Nîmes,  17  mai  1888, 
D.,  89,  2.  3,  S.,  89.  2.  109.  —  Sic  Fréminville,  Tr.  de  la  minorité,  I,  n.  ?  el3: 
Demolombe,  VIII,  n.  407;  Valelle  sur  Proudhon,  Tr.  de  l'étal  des  personnes.  II, 
p.  446;  Marcadé,  H,  p.  183-184  sur  Varl.  388,  n.  2;  Massé  el  Vergé  »ur  Zaehariap, 
1,  p.  383,  §  195,  n.  2;  Laurent,  IV,  n.  362;  Beudanl,  lU,  p.  154  el  521;  Planiol,  I. 
n.  457;  Hue,  m,  n.  231. 

i»)  Déliai*,  Tr.  de  Vinlerpr.  jiirid.,  I,  §  117;  Ducaurroy,  Bonnier  elRouslain, 
Comment,  dti  C.  civ.,  I,  n.  710;  Demniiiei  Cours  anal.  deC.  cio.,  II,  n.  134  bis. 
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femme  mariée  a  pour  point  de  départ  le  moment  même  de  la 
célébration  du  mariage?  Et  cependant  une  difficulté  sembla- 
ble peut  se  produire  pour  préciser  ce  moment,  une  difficulté 
plus  grave,  même,  car  ordinairement  l'acte  de  mariage  ne 
fournira  aucun  renseignement  sur  Theure  de  la  célébration, 
dont  la  loi  n'exige  pas  l'indication  (art.  76),  tandis  que  Tacte 
(le  naissance,  s'il  a  été  rédigé  conformément  aux  prescrip- 
tions de  la  loi  (art.  57),  ce  qui  arrivera  le  plus  souvent,  con- 
tiendra l'indication  de  Theurc  de  la  naissance. 

Cependant  si  Tacte  de  naissance  ne  portait  pas  Theure  de 
la  naissance,  nous  pensons  que,  dans  ce  cas,  il  faudrait  repor- 
ter la  date  de  la  majorité  à  l'expiration  du  jour  anniversaire. 

Pour  ceux  qui  sont  nés  le  29  février  d'une  année  bissextile, 
il  est  de  règle  que  le  jour  bissextile  se  confond  avec  le  jour 
qui  précède,  et  ne  compte  pas  dans  les  délais  d'année.  Par 
conséquent,  la  majorité  sera  acquise  le  dernier  jour  du  mois 
de  février  de  la  vingt-et-unième  année. 

781.  Après  avoir  formulé  ce  principe  que  le  majeur  «  est 
capable  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile  (*),  la  loi  ajoute  : 
«  sauf  la  restriction  portée  au  titre  du  Mariage  ».  Ces  mots 
font  allusion  à  l'obligation  que  la  loi  impose  aux  fils  de 
famille,  môme  majeurs,  qui  veulent  contracter  mariage, 
d'obtenir  le  consentement  ou  de  requérir  le  conseil  de  leurs 
ascendants  (voy.  art.  148  et  s.).  Il  existe,  en  ce  qui  concerne 
l'adoption,  une  restriction  du  même  genre,  que  notre  article 
a  oublié  de  mentionner  (art.  3i6).  11  faut  également  rappeler 
que  les  condamnations  judiciaires  entraînent  certaines  priva- 
tions de  droits  (art.  22  et  C.  civ.),  mais  deux  restrictions 
beaucoup  plus  graves  résultent  de  l'interdiction  et  de  la 
nomination  d'un  conseil  judiciaire  dont  la  loi  va  parler  dans 
les  chapitres  II  et  111. 

Quand  la  loi  dit  que  le  majeur  est  capable  de  tous  les  actes 
civils,  elle  suppose  un  majeur  jouissant  des  lumières  de  la 
raison.  Le  fou  est  incapable  de  se  conduire  lui-même,  parce 
qu'il  manque  de  l'élément  indispensable,  la  liberté  :  de  là 


('}  La  majorité  polilique  esl  pn  principe  la  môme  que  la  majorilc  civile,  sauf 
quelques  exceplions  pour  l'exercice  de  certaines  fonctions. 
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précisément  le  nom  générique  d'aliénés  que  Ton  donne  à 
ceux  qui  sont  privés  de  leurs  facultés  mentales.  L*altéra(ion 
plus  ou  moins  grave  des  facultés  intellectuelles  doit  donc 
influer  sur  la  capacité  du  majeur.  Dans  quelle  mesure?  Théo- 
riquement chaque  acte  civil,  accompli  par  un  individu  qui  ne 
jouit  pas  complètement  de  ses  facultés  mentales,  devrait 
donner  lieu  à  un  examen  spécial;  d*après  le  résultat  de  cet 
examen,  Tacte  serait  annulé  ou  maintenu  suivant  les  cas.  U 
y  a,  en  effet,  des  nuances  infinies  dans  laltération  des  facultés 
intellectuelles,  depuis  le  simple  d'esprit  jusqu'au  fou  furieux; 
et,  d'un  autre  côté,  chez  un  même  sujet,  Tétat  mental  com- 
porte des  variantes  :  ainsi  il  y  a  des  fous  qui  ont  des  inter- 
valles lucides.  Mais  en  pratique,  ce  système  donnerait  lieu  à 
une  foule  de  procès  très  difficiles  à  juger  :  comment,  en  effet, 
le  juge,  chargé  de  statuer  sur  la  validité  d'un  acte,  pourra-t-il 
se  renseigner  exactement  sur  Tétat  mental  de  1  auteur  de  cet 
acte  à  l'époque  où  il  a  été  accompli?  D'un  autre  côté,  ce  sys- 
tème ne  procurerait  pas  une  protection  suffisante  à  l'insensé: 
car,  dans  le  doute,  le  juge  maintiendra  un  grand  nombre 
d'actes  préjudiciables  pour  lui. 

Avant  d'étudier  le  système  adopté  par  notre  législateur, 
nous  allons  résumer  les  règles  suivies  par  le  droit  romain  et 
par  notre  ancien  droit. 

HISTORIQUE 

1.  Droit  Romain  (•). 

782.  Le  droit  romain  s'est  occupé  des  aliénés  et  des  prodi- 
gues :  les  uns  et  les  autres  sont  placés  en  curatelle;  mais  il 
y  a  cependant  entre  eux  des  différences  telles  qu'il  vaut 
mieux  les  envisager  séparément. 

783.  1.  Aliénés. —  Le  monument  le  plus  ancien  où  il  est 
parlé  des  aliénés  est  un  fragment  de  la  loi  des  XII  Tables 
rapporté  par  Cicéron  :  «  Si  fariosus  escit,  ast  ei  cusios  erit, 

'  Voir  Accarias,  Pri'cis  de  droit  romain,  I,  §  167  el  s.;  Cuq,  Instit.jurid.  du 
/tr.  vom,;  Maynz,  Cours  de  droit  romain;  Ortolan,  Instit.  Justin. : Andlheri, 
tlfudps  sur  V histoire  du  droit  romain  :  la  folie  el  la prodiff alité:  Ctinrd,  Manuel 
èlèrn.  de  dr.  rom. 
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adgnalmn  geidilimnque  in  eà  pecuniague  ejus  protestas 
esio  »  (';.  Le  soin  de  la  personne  et  des  biens  du  furiosus 
appartenait  donc  à  ses  agnats  et  à  défaut  à  ses  gentils. 

Mais  que  faut-il  entendre  par  furiosus?  Sur  ce  point  les 
interprètes  de  la  législation  romaine  sont  loin  d'être  d'accord. 
L  opinion  la  plus  généralement  admise  fait  une  distinction 
entre  le  furiosus  dont  s'occupait  la  loi  des  XII  Tables,  et  le 
démens  ou  mente  captus.  Le  furiosus  serait  celui  qui,  quoi- 
que atteint  de  folie,  aurait  des  intervalles  lucides  ;  quant  au 
)nent€  captusy  c'est  le  fou  atteint  de  démence  perpétuelle.  On 
aurait  protégé  le  furiosus  parce  que,  <•  dans  ses  intervalles 
lucides,  il  pourrait  faire  des  actes  qui  compromettraient  son 
patrimoine  et  nuiraient  plus  tard  à  ses  héritiers  ».  Ce  danger 
n'existait  pas  avec  les  démentes  parce  que,  à  cause  de  leur 
état,  ils  étaient  constamment  incapables  de  faire  un  acte  juri- 
dique valable. 

D'après  M.  Audibert,  il  est  impossible  de  distinguer  le 
furiosus  et  le  démens  d'après  le  caractère  temporaire  ou  per- 
manent de  la  folie  ;  plusieurs  textes  supposent  que  la  furor 
était  un  état  habituel  (^)  et  inversement  certains  autres  pré- 
sentent les  mente  capti  comme  atteints  de  folie  intermit- 
tente (').  Aussi  propose-t-il  de  voir  dans  les  furiosi  les  fous 
atteints  de  folie  ordinaire,  ceux  qui  sont  dans  l'état  d'aliéna- 
tion complet,  qui  ne  comprennent  rien  :  mentis  adomnia  coeci- 
las.  Quant  au  ?nente  captus  c'est  celui  qui  a  conservé  une 
partie  de  sa  raison,  mais  qui  est  induit  en  erreur  par  son 
esprit.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  bien  certain  que  peu  à  peu, 
et  sous  Tinfluence  du  préteur,  toute  distinction  disparut  et 
que  la  situation  de  tous  les  aliénés  fut  la  même. 

Le  fou  est  dans  un  état  d'incapacité  absolue,  qui  frappe 
tous  les  actes  qu'il  fait,  mais  qui  s'interrompt  à  chaque  inter- 
valle lucide;  à  ce  moment  sa  capacité  complète  revient,  les 
actes  qu'il  accomplit  au  cours  d'un  intervalle  lucide  sont 
donc  valables.  Le  juge  n'aura  pas  à  rechercher,  —  comme 
d'après  notre  code  civil  —  si  l'aliéné  était  ou  non  doté  d'un 

'/)  Cicéron,  De  inveni.,  II,  50,  148;  Tttsculanes,  III,  5,  II. 

i')  L.  18,  Dig.,  De  off.  prussitL;  I.  22,  §  8,  Dig.,  Solut.  malriin. 

/j  Piul,  >e7i/.,  m.  4,  §  11. 


768  DE    LA    MAJORITÉ 

curateur,  mais  simplement  s'il  a  pu  donner  un  consentement 
régulier. 

Ou  lui  désigne  un  curateur;  la  curatelle,  primitivement, 
fut  exclusivement  légitime  et  déférée  aux  agnats  et  aux  gen- 
tils;  puis  on  admit  la  curatelle  déférée  par  le  magistrat  et 
enfin  une  curatelle  testamentaire. 

Le  curateur  a  une  double  mission.  Il  veille  sur  la  personne 
deTaliéné,  doitchercherà  procurer  sa  guérison  et  à  empêcher 
qu'il  occasionne  aucun  dommage  ;  à  cet  effet  il  a  le  droit  de 
le  faire  enfermer  (1.  7  pr.,  Dig.,  de  curai,  furiosi  XXVIl,  30  • 
Il  a  sur  les  biens  de  l'aliéné  des  pouvoirs  très  étendus,  qui 
depuis  la  loi  des  XII  Tables  furent  progressivement  restreint:». 
Mais  à  la  dilTéreucc  du  tuteur,  il  n'est  pas  appelé  à  valider  par 
son  aucloritas  les  actes  de  l'aliéné,  il  ne  peut  procéder  que 
par  voie  de  gesiio,  jouissant,  en  effet,  d'une  entière  capacité 
pendant  les  intervalles  lucides,  Taliéné  ne  pouvait  rien  faire 
absolument  durant  ses  accès  de  folie.  La  responsabilité  du 
curateur  est  oi*ganisée  comme  celle  du  tuteur,  sauf  qu'il  n  y 
a  pas  di'actio  tulela;,  mais  bien  une  actio  directa  negotiorum 
gestorwn  qui  peut  ôtre  intentée  pendant  la  curatelle. 

784.  11.  Prodigues.  —  A  l'époque  des  XII  Tables,  les  pro- 
digues étaient  frappés  d'un  décret  d'interdiction  et  placés 
également  en  curatelle  :  mais  le  décret  n^élait  prononce  que 
contre  ceux  qui  avaient  reçu  ab  iniesial  des  biens  familiaux  : 
ceci  résulte  de  la  formule  du  décret  :  Quando  iibi  bonapaierna 
avitaque  nequilia  tua  disperdis,  liberosque  luos  ad  egestaUiu 
perdncis,  ob  eam  rem  Iibi  ea  re  commercioque  inlerdico  (Paul, 
Sent,,  111.  4.  §  7).  A  l'époque  classicjuc,  la  curatelle  s'applique 
indili'éremmcnt  à  tous  les  prodigues  et  à  tous  leurs  biens. 
Comment  est-on  arrivé  à  ce  résultat?  Suivant  les  uns,  il  a 
fallu  un  décret  d'interdiction  ;  suivant  les  autres,  ce  décret 
d'interdiction  n'était  exigé  que  pour  ceux  qui  étaient  désignés 
par  la  loi  des  Xil  Tables.  Quant  aux  autres,  leur  incapacité 
ne  viendrait  pas  d'un  décret  d'interdiction,  mais  d'un  simple 
rapprcchement  fait  par  la  doctrine  entre  eux  et  les  fous  ('j. 

11  y  a  entre  les  fous  et  les  prodigues  une  différence  essen- 

(*)  Audibcil,  op.  cit.,  p.  251  et  s. 
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tielle  :  Le  fou  est  incapable  natura  :  dès  que  la  folie  cesse, 
Imcapacité  disparaît  et  en  même  temps  la  curatelle.  Au 
contraire  le  prodigue  est  frappé  d'une  incapacité  tenant  à  la 
loi  ;  il  est  incapable  parce  qu'il  est  interdit  :  tant  que  le  décret 
d'inlerdiction  n*est  pas  prononcé,  il  reste  capable,  et  il 
demeurera  incapable  jusqu'au  moment  où  ce  même  décret 
aura  été  levé. 

En  quoi»  consiste  son  incapacité?  D'après  la  loi  des  XII  Ta- 
bles, il  est  privé  du  commerciiim  ;  par  conséquent  il  ne  pourra 
ni  aliéner,  ni  s'obliger,  ni  tester.  Puis  on  est  arrivé  à  la  dis- 
tinction traditionnelle,  qui  place  le  prodigue  à  peu  près  dans 
la  même  situation  que  le  pupille  :  il  pourra  faire  seul  les 
actes  qui  rendent  sa  condition  meilleure,  mais  il  ne  peut  pas 
rendre  sa  condition  pire. 

Quant  à  la  curatelle,  elle  fut  légitime  à  l'époque  de  la  loi 
des  XII  Tables  et  appartint  aux  agnats  et  aux  gentils  :  plus 
tard,  à  défaut  de  curateurs  légitimes,  le  magistrat  désigna  le 
curateur.  Le  rôle  du  curateur  est  absolument  le  même  que  le 
rôle  du  curateur  du  fou,  il  se  borne  à  la  gestio.  L'opinion 
suivant  laquelle  il  aurait  donné  au  prodigue  le  consensus, 
dans  les  cas  où  le  pupille  aurait  dû  avoir  lauctoritas,  est 
aujourd'hui  complètement  abandonnée  (*). 

II.  Ancien  droit. 

785.  I.  Aliénés.  —  Ce  n'est  qu'au  xiii"  siècle  qu'on  trouve 
des  textes  concernant  les  aliénés.  On  distingue  à  cette  époque 
deux  catégories  :  les  fols  natura,  ceux  qui  sont  atteints  de 
folie  congénitale,  et  les  forsennés,  ceux  qui,  frappés  de  folie 
au  cours  de  leur  existence,  sont  susceptibles  de  recouvrer 
leur  lucidité  d'esprit  :  ceux-ci  sont  pleinement  capables  dans 
les  intervalles  lucides.  Ils  conservent  tous  leurs  droits  (-), 
sauf  toutefois  le  droit  d'aînesse  (^). 

A  la  fin  de  la  période  féodale,  la  situation  des  aliénés  est 

(*)  Sic  Girard,  p.  218;  Audibert,  p.  251.  —  Contra  :  Accarias,  I,  p.  442. 

(*)  Livre  de  justice  el  de  plet,  De  droit  de  personne,  §  5,  Des  esposailles  et  de 
mariage,  §  24.  —  Beaumarioir,  Coutume  du  Heauvoisis,  ch.  VII,  §  45,  ch.  III,  §  18, 
ch.  XXXIV,  §56. 

{^)  Beaumanoir,  op.  cit.,  ch.  LVI,  §  9. 

P£R3.  —  V.  49 
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nettement  établie  :  «  Les  insensés  sont  ceux  qui  sont  privés 
^e  la  raison  après  Tâge  où  ils  devraient  lavoir,  et  comme  cet 
«iat  les  rend  incapables  de  tout  engagement  et  de  Tadminis- 
4r(^ion  de  leurs  biens,  on  les  met  sous  la  conduite  d*un  cara- 
teur  »  (').  Les  personnes  qui  peuvent  demander  rinterdiction 
sont  la  femme,  les  enfanls  ou  autres  héritiers  présomptifs  de 
Taliéné.  La  procédure  était  assez  simple  :  une  requête  était 
pré'  entée  au  juge  du  domicile;  celui-ci  ordonne  la  convoca- 
i'iGu  du  conseil  de  famille;  puis,  après  une  enquête  sur 
Texactitude  des  faits  allégués,  Tinsensé  était  interrogé  :  le 
tribunal  prononce  ensuite  (^).  Au  début,  les  sentences  d'in- 
terdiction ne  recevaient  aucune  publicité,  mais  des  arrêts  de 
règlement  du  18  mars  1614  et  du  23  décembre  1621  en 
ordonnèrent  la  publication  à  son  de  trompe,  à  Taudience, 
aux  marchés  et  carrefours  avec  inscription  «  au  tableau  qui 
est  près  de  la  chapelle  et  aux  études  des  notaires  »  (') ;  lor- 
donnance  de  1629  prescrit  Taffichage  des  sentences  d'inter- 
diction dans  les  greffes  des  juridictions  ordinaires  et  leur 
p,ubIication  à  peine  de  nullité  au  regard  des  tiers. 

L'interdiction  avait  pour  résultat  de  placer  Tinterdit  en 
curatelle  :  le  curateur  devait  prendre  soin  de  sa  personne  et 
administrer  ses  biens.  Quant  à  la  capacité  de  Tinterdit,  elle 
fut  ce  qu'elle  était  dans  la  doctrine  romaine  avec  certains 
tempéraments  dans  les  pays  de  droit  écrit.  Dans  les  pays 
coutumiers,  des  modifications  profondes  furent  introduites  : 
on  rendit  la  preuve  des  intervalles  lucide  très  difficile,  et  on 
finit  même  par  décider  que  ces  intervalles  lucides  nempê- 
cheraient  pas  l'interdiction  de  subsister,  du  moins  pour  les 
contrats  ordinaires  ;  ces  actes  seront  nuls  ipso  Jure  (*),  Mais  il 
semble  bien  qu'on  ait  reconnu  aux  aliénés  le  droit  de  se 
marier  dans  un  intervalle  lucide  {^),  et  leur  testament  était 
validé  s'il  contenait  des  dispositions  sages  et  raisonnables  (*). 

"  Domal,  Lois  civiles,  lil.  Il,  sect.  II;  Brodeau  sur  Louel,  Rec.  de  plusieurs 
notables  arrêts. 

*)  Keri'ière,  lUcl.  de  droit  et  de  pratique,  v»  Interdit, 
i'^  Hrotleau  >ur  Louel.  op.  cit. 
{^)  Hrodeau,  lor.  cit.;  Ferrière,  toc.  cil. 
^*^  Mc>l(S  Dispenses  du  mariage,  chap.  IX. 

«'  HcauniMiioir,  hr.  coulumier,  coudil.  des  personnes. 
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Enfin  l'interdiction  parait  avoir  eu  pour  efl'et  de  faciliter  la 
preuve  de  la  folie  pour  les  actes  antérieurs  à  Finterdiction, 
du  moins  pour  ceux  passés  dans  Tintervalle  qui  s*étend  de 
Tinterdiclion  au  prononcé  du  jugement  (^). 

786.  II.  Prodigues  (').  —  Pendant  longtemps  on  les  assi- 
mila aux  aliénés  et  on  les  frappa  d'interdiction.  Mais  à  la  lon- 
gue cette  interdiction  générale  parut  trop  rigoureuse  et  con- 
traire aux  besoins  de  la  pratique.  On  adopta  alors  1  interdiction 
spéciale,  c'est-à-dire  qu'on  défendait  aux  prodigues  d'accom- 
plir certains  actes  sans  Tassistance  d'un  conseil  qui  lui  était 
désigné  par  le  tribunal.  C'était  le  tribunal  qui  appréciait 
souverainement  les  actes  qu'il  y  avait  lieu  d'interdire  :  à  ceux 
qui  se  ruinaient  par  des  aliénations,  on  interdisait  la  faculté 
de  disposer  ;  à  ceux  qui  avaient  la  manie  des  procès,  on  inter- 
disait de  plaider;  à  d'autres,  de  bâtir  ou  de  s'obliger.  Dans 
ces  hypothèses  d'interdiction  spéciale,  ce  n'est  plus  le  conseil 
qui  agit  personnellement,  c'est  le  prodigue  et  le  conseil  lui 
donne  simplement,  par  son  assistance,  le  complément  de 
capacité  nécessaire. 

III.  Droit  intermédiaire. 

787.  Le  droit  intermédiaire  s'est  très  peu  occupé  de  l'in- 
terdiction :  on  peut  citer  cependant  la  loi  des  16-24  août  1790 
qui,  dans  son  article  3,  au  titre  Ylll,  ordonne  que  le  minis- 
tère public  sera  entendu  dans  les  procès  en  interdiction;  celle 
du  29  août  1790,  qui  prescrit  aux  juges  de  district  de  procé- 
der à  l'interrogatoire  des  détenus  aliénés  et  de  les  faire  pla- 
cer dans  des  hôpitaux  après  avis  des  médecins  ;  la  loi  du 
22  juillet  1791,  qui  s'occupe  des  aliénés  au  point  de  vue  de 
la  police  municipale  et  du  maintien  de  l'ordre  public,  la 
constitution  de  l'an  111,  qui  classe  l'interdit  parmi  les  person- 
nes privées  de  l'exercice  des  droits  politiques. 

Cette  même  constitution  du  5  fructidor  an  111  parait  avoir 
implicitement  abrogé  l'interdiction  pour  cause  de  prodigalité  ; 

'/)  Arrôl  du  Parlemenl  de  Paris,  21  juill.  1179. 

'*)  Nouveau  Denisarl,  V,  \°  Conseil  nommé  par  juslie,  §  2;  Arfçou,  Inslit.  du 
dr.  fr.,  Hv.  I,  ch.  IX,  du  curateur;  Beaumanoir,  Dr.  coût.  fr.  de  la  condil.  des 
persan.,  p.  584  s.  ;  Viollel,  Hisl.  du  dr.  civ.  franc.,  p.  549  s. 
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toutefois  des  documents  contradictoires  rendent  cette  opinion 
fort  discutable,  et  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  6  juin 
1810  a  décidé  que  Tinterdiction  avait  pu  être  prononcée  pour 
cause  de  prodigalité  (^). 

IV.  Code  civil  et  loi  du  30  juin  1838. 

788,  Le  code  civil  s'est  complètement  écarté,  en  notre  ma- 
tière, des  traditions  du  droit  romain. 

Proportionnant  Ténergie  du  remède  à  la  gravité  du  mal,il 
a  organisé  pour  les  personnes  dont  les  facultés  mentales  sont 
altérées,  deux  régimes  distincts,  dont  il  permet  ou  ordonne 
suivant  les  cas  Inapplication  :  Tinterdiction  et  la  soumission  à 
l'autorité  d'un  conseil  judiciaire.  On  interdit  les  fous;  on 
nomme  un  conseil  judiciaire  aux  faibles  d'esprit  et  aux  pro- 
digues. Ces  deux  mesures  de  protection,  ces  deux  incapacilés 
se  distinguent  essentiellement  par  leur  étendue. 

L'interdiction  rend  celui  qui  en  est  frappé  incapable  d  ac- 
complir tous  les  actes  civils  :  on  le  met  en  tutelle  comiiie  un 
mineur  :  tous  les  actes  qu'il  passe  pendant  qu'il  est  sous  le 
coup  de  l'interdiction  sont  nuls  de  droit.  L'incapacité  de  celui 
qui  est  soumis  à  l'autorité  d'un  conseil  judiciaire  est  beau- 
coup moius  étendue  :  elle  s'applique  seulement  à  certains 
actes  limitativement  déterminés  par  la  loi;  pour  ces  actes, 
l'assistance  du  conseil  judiciaire  est  nécessaire,  pour  les 
autres,  la  personne  munie  d'un  conseil  judiciaire  couserve  la 
capacité  de  droit  commun  :  elle  est  capable  sauf  exceptions. 

789.  Tout  individu  atteint  d'aliénation  mentale  n'est  pas 
forcément  interdit  ou  pourvu  d'un  conseil  judiciaire.  .Quelle 
était  donc  la  situation  des  aliénés  non  interdits  ?  On  ne  pou- 
vait que  leur  appliquer  les  principes  généraux.  Seul  l'art.  510 
décidait  qu'un  aliéné  ne  pourrait  plus  être  interné  qu'après 
un  jugement  d'interdiction  et  sur  avis  du  conseil  de  famille: 
il  abrogeait  implicitement  les  dispositions  de  la  loi  des  16- 
2  4  août  1 790,  qui  ordonnait  cet  internement.  Cette  situation  était 
défavorable  pour  la  société,  qui  risquait  de  voir  le  bon  ordre 
et  la  sécurité  publiques  troublés,  pour  l'aliéné  lui-même, qui 

(')  p.  chr.  —  Cf.  Merlin,  liêp.y  \o  Vvodirjue,  §  T. 
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élait  mal  soigné  ci  dont  les  biens  étaient  sans  surveillance, 
enfin  pour  sa  femille  elle-mêii»ç,  qui  avait  a  craindre  la  dila- 
pidation du  patrimoine  de  l'aliéné. 

Sans  doute  on  avait  l'interdiction,  mais  c'est  un  moyen 
grave  qui  frappe  d'une  incapacité  complète  celui  qui  en  est 
l'objet  et  qui  a  aussi  l'inconvénient,  — ceci  d'ailleurs  est  indis- 
pensable —  d'être  entouré  d'une  trop  grande  publicité.  On 
hésite  à  y  avoir  recours,  car  la  folie  de  l'un  de  ses  membres 
est  une  véritable  tare  pour  la  famille. 

790.  Mais  si  telle  était  la  théorie,  bien  différente  était  la 
pratique.  En  fait,  les  internements  avaient  lieu  très  nom- 
breux et  illégaux,  sans  que  l'interdiction  eût  été  prononcée. 
On  peut  dire  que  les  individus  internés  et  interdits  n'étaient 
que  dans  la  proportion  de  3  p.  100.  I^a  liberté  individuelle 
élait  à  tout  instant  violée.  Un  projet  de  loi  fut  élaboré  en  1837 
qui  aboutit  à  la  loi  de  1888  :  cette  loi  réglementait  au  point 
de  vue  administratif  l'internement  des  aliénés  et  s'occupait 
de  leur  condition  civile  pendant  le  séjour  dans  l'établisse- 
ment d'aliénés. 

791.  C'était  évidemment  un  premier  pas.  Mais  la  loi  était 
loin  d'être  parfaite,  tant  au  point  de  vue  civil  qu'au  point  de 
vue  administratif;  on  verra  les  critiques  qui  lui  furent  adres- 
sées. Des  attaques  furieuses  furent  dirigées  contre  elle  vers 
la  lin  du  second  Empire  et  en  1867  une  commission  fut 
chargée  d'examiner  les  nombreuses  pétitions  qui  avaient  été 
admises  au  Sénat.  Cette  commission  lava  le  législateur  de  1838 
des  accusations  portées  contre  lui,  tout  en  reconnaissant  que 
sur  certains  points  la  loi  devait  être  améliorée  et  complétée. 
De  nouvelles  pétitions  se  produisirent;  le  12  février  1869  un 
décret  constitua  une  commission  mixte  extra-parlementaire 
et  le  gouvernement  ouvrit  une  enquête  auprès  de  divers  fonc- 
tionnaires. La  guerre  de  1870  arrêta  les  travaux  de  cette 
commission. 

Le  26  mars  1870,  Gambetia  et  M.  Magnin  déposèrent  une 
proposition  de  loi  tendant  à  la  révision  du  régime  des  aliénés 
et  en  1872,  MM.  Poussel-Jozon  et  Desjardins  déposaient  sur 
le  bureau  de  l'Assemblée  nationale  un  projet  de  loi  :  on  les 
abandonna,  et  ce  n'est  qu'en  1881  que  fut  instituée  une  com- 
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mission  cxtra-parlemctitaire  dont  les  travaux  furent  résumés 
dans  un  projet  de  loi  déposé  au  Sénat  par  le  ministre  de 
Tintérieur  le  25  mars  1882.  Une  commission  fut  nommée 
dont  le  rapport  fut  déposé  en  1884  et  ce  n'est  qu'en  1886  que 
la  discussion  commença  :  le  projet  fut  voté  au  Sénat  le 
11  mars  1887.  11  ne  satisfit  pas  complètement  la  Chambre 
(les  députés,  et  le  3  décembre  1890,  MM.  Joseph  Heinach  et 
Lafont  déposèrent  une  proposition  de  loi  qui  apportait  cer- 
taines modifications  au  projet  du  Gouvernement.  La  propo- 
sition la  plus  récente  est  celle  de  M.  Dubief,  déposée  à  la 
Chambre  le  12  juin  1902,  prise  en  considération  le  28  novem- 
bre 1902  et  votée  par  la  Chambre  le  22  janvier  1907. 

CHAPITRE  PREMIEIl 

DliS   ALIIÎNÉS  QUI    NE   SONT   NI   INTERQITS   NI    INTERNES 

792.  Le  législateur  ne  s'est- pas  préoccupé  de  la  <;andilion 
civile  (')  des  individus  qui  ne  sont  ni  interdits  ni  internés: 
ils  ne  sont  donc  protégés  que  par  les  dispositions  générales 
des  lois,  ils  sont  soumis  au  droit  commun. 

En  conséquence  ils  sont  réputés  integri  status,  ils  sont 
présumés  capables.  Mais  pour  que  leurs  actes  soient  valables^ 
encore  faut-il  qu'ils  les  aient  accomplis  avec  une  intelligence 
complète  :  les  actes  d'un  dément  passés  dans  un  moment  de 
folie  seront  donc  nuls  :  dans  un  contrat  passé  par  un  fou  il 
n'y  a  pas  de  consentement. 

Si  naturelle  et  si  rationnelle  que  puisse  paraître  cette  solu- 
tion, elle  n'en  a  pas  moins  été  combattue  par  certains  auteurs 
qui  ont  prétendu  que  les  actes  d'un  dément  ne  pourraient 
être  attaqués  pour  insanité  d'esprit  si  Tinterdiction  n'a  pas 
été  prononcée  :  l'art.  503,  à  leur  avis,  impliquerait  cette  solu- 
tion (*).  Elle  n'a  rencontré  que  des  adversaires  :  il  est  certain 
en  effet  que  l'art.  503  est  un  texte  de  faveur  et  non  ua  texic 

(M  En  ce  qui  concerne  l'exercice  du  droit  de  famille,  v.  noire  Irailc  Des  per- 
sonnes, Uy  p.  744. 

{«)  Proudhon,  II,  p.  534. 
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restrictif  :  lorsque  l'interdiction  aura  été  prononcée  on  pewrra; 
attaquer  les  actes  passés  antérieurement  pour  simple  dénuence- 
notoire  à  l'époque  de  l'acte,  sans  avoir  à  prouver  la  dém4în«6- 
au  moment  même  de  Tacte  [lafra^  n.  921  et  s.). 

798.  Lorsqu'une  personne  voudra  attaquer  l'acte  d'un  fow 
il  faudra  donc  qu'elle  prouve  la  démence  au  moment  où  Tacte- 
a  été  passé.  Cette  condition  n'est  cependant  pas  admise  par 
tous  les  auteurs  :  certains  en  effet,  et  leur  opinion  est  adoptée 
par  la  jurisprudence,  pensent  qu'il  suffira  d'établir  que  veviy 
l'époque  de  la  passation  de  l'acte  l'individu  était  dans  un  éèal 
notoire  de  démence  :  en  d'autres  termes  ils  appliquent  ici 
lart.  503  C.  civ.,  qui,  à  leurs  yeux,  loin  d'être  exceptionnel,, 
est  une  disposition  tout  a  fait  générale  (*]. 

Dans  cette  hypothèse  bien  entendu  il  n'y  aurait  que  nullité 
relative  de  l'acte,  tandis  que  si  la  preuve  de  la  démence  au 
moment  de  l'acte  était  rapportée  il  y  aurait  inexistence. 

Pour  justifier  cette  solution,  ces  divers  auteurs  prétendent 
tout  d'abord  que  rien,  dans  les  travaux  préparatoires,  n'in- 
dique cette  prétendue  rétroactivité  que  l'art.  503  semblerait 
attacher  au  jugement  d'interdiction.  De  plus  l'art.  503  ne 
présente  pas  l'interdiction  comme  une  condition  nécessaire 
de  l'annulation  :  il  n'exige  expressément  que  deux  conditions  : 
un  état  habituel  de  démence  et  la  notoriété  de  cet  état.  Enfin 
la  preuve  de  la  démence  au  moment  de  l'acte  est  une  chose 
éminemment  difficile,  et  si  l'on  se  montre  aussi  exigeant  on 
s'expose  à  laisser  subsister  des  contrats  qui  ne  seraient  pas 
l'expression  de  la  volonté  de  Tune  des  parties. 

Cette  théorie  est  peut-être  la  bonne  en  législation  et  la 
dernière  critique  parait  fondée  :  sauf  discussion  cependant, 
car  un  danger  inverse  est  à  redouter;  il  ne  faudrait  peut-être 
pas,  dans  ces  questions  si  délicates  de  recherche  de  discerne- 
ment, donner  aux  tribunaux  des  pouvoirs  trop  étendus. 
Mais  est-elle  conforme  à  l'intention  du  législateur  :  nous  en 
«louions.  L'art.  583  est,  quoi  qu'on  en  dise,  un  texte  excep- 
tionnel :  s'il  était  aussi  général  qu'on  veut  le  soutenir  pour- 

(')  Cass.,  2G  fév.  ia38,  S.,  38.  1.  5a3;  26' juill.  1842,  S.,  42.  2.  617.  —  Gaen,  20 
nov.1826.  S.,  27.  2. 197;  Demolombe,  VIII,  n.  6C1;  Aubry  el  Rau,  I,  §  127  hls, 
p.  810;  Lacosle,  noie  sous  Poitiers,  30ocl.  1893,  S.,  1895.  3.  225. 
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quoi  le  législateur  parlerait-il  d'actes  antérieurs  à  Imterdic- 
lioa? 

Et  quant  aux  travaux  préparatoires,  puisque  —  malgré  le 
discrédit  dont  ils  jouissent  actuellement  —  on  les  invoque 
contre  nous,  voici  textuellement  ce  qu'on  lit  dans  le  rapport 
au  tribunat  de  M.  Bertrand  de  Greuille  :  «  Les  deux  articles 
suivants  (502  et  503)  sont  la  conséquence  rigoureuse  de 
ïinievdiciion  prononcée...  Il  est  évident  en  effet  que  tous  les 
actes  passés  postérieurement  au  jugement  d'interdiction  sont 
nuls  de  plein  droit  et  que  ceux  qui  l'ont  précédé  doivent 
être  également  annulés  fe'il  est  judiciairement  et  notoirement 
prouvé  que  la  cause  de  la  demande  en  interdiction  existAt  à 
l'époque  où  ces  actes  ont  été  faits  ».  Locré,  VII,  p.  371  ('). 

794.  Quel  est  le  caractère  de  la  nullité  qui  entache  les  actes 
d'un  dément?  Suivant  certains  auteurs  (*)  la  démence  serait 
un  vice  du  consentement  qui  laisserait  subsister  le  consente- 
ment et  rendrait  l'acte  simplement  annulable.  Suivant  eux  les 
arlicles  503  et  504  du  G.  civ.  et  l'art.  39  de  la  loi  du  30  juin 
1838  contiendraient  une  théorie  générale  du  consentement 
des  aliénés,  dérogatoire  à  la  théorie  du  consentement  en 
matière  de  contrats,  théorie  qui  devrait  s  appliquer  dans  tous 
les  cas  où  un  acte  est  attaqué  pour  démence,  même  s'il  n'y  a 
pas  internement  ou  interdiction. 

«  Notre  droit  actuel,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  d'accord 
avec  la  doctrine  de  nos  anciens  auteurs,  ne  voit,  en  général, 
dans  l'oblitération  permanente  ou  passagère  des  facultés 
intellectuelles  qu'un  défaut  de  capacité  ou  un  simple  vice  du 
contrat,  et  qui,  faisant  simplement  obstacle  à  la  validité,  ne 
donne  lieu  qu'à  une  action  en  nullité,  exclusivement  ouverte 
au  profit  de  l'incapable,  et  soumise  à  la  prescription  établie 
par  l'art.  130i  ». 

794  bis.  Cette  manière  de  voir  est  généralement  combat- 
tue, avec  raison,  croyons-nous  (').  Il  ne  saurait  être  question 
ni  de  vice  du  consentement,  ni  d'incapacité. 

Cj  Laurent,  V,n.  223:  Hue,  III,  n.  502;  Beudanl,  III,  n.  055;  PIaniolJ.n.26». 
(«)  Aubry  et  Rau,  IV,  §  343,  p.  290;  Duranlon,  III,  n.  782;  Larombitre,  arl.  424, 
n.  12. 
(>;.  Toulouse,  21  janv.  1885,  D.,  86.  2.  73.  —  Marcadé,  art.  1108,  n.3;  Valelle  sur 
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D'abord  l'art.  504  ne  contient  aucune  indication  sur  le 
point  de  savoir  si  Tacle  sera  simplement  annulable  ou  inexis- 
tant. Ensuite,  l'art.  303  qui  ne  prononce  il  est  vrai  qu'une 
nullité  relative  est,  —  nous  Tavons  déjà  dit  et  nous  y  revien- 
<lrons,  —  un  texte  exceptionnel  qui  règle  une  hypothèse 
spéciale,  celle  où  on  ne  conaaît  pas  exactement  l'état  mental 
de  l'aliéné  au  moment  où  Tacte  a  été  passé.  L'art.  39  de  la 
loi  de  1838  ne  fournit  pas  un  meilleur  argument.  Sans  doute, 
dans  la  séance  du  16  avril  1838,  un  député,  IVl.  Mottet,  pré- 
senta la  nullité  relative  qui  y  est  contenue  comme  l'applica- 
tion d'une  règle  générale,  en  rattachant  cette  nullité  à  la 
théorie  des  vices  du  consentement.  Mais  ce  n'est  là  que 
l'expression  d'une  opinion  isolée,  et  Ton  verra  plus  loin  exac- 
tement les  conclusions  que  Ton  peut  tirer  des  incidents  de 
rédaction  de  la  loi  de  1838;  c'est  d'une  toute  autre  façon  que 
le  législateur  de  1838  a  été  amené  à  l'idée  d'une  nullité 
relative  (V.  infra^  n.  1039). 

794  ter.  Doit-on  voir,  d'autre  part,  dans  l'altération  des 
facultés  intellectuelles,  une  cause  d'incapacité  comme  le  pen- 
sent MM.  Aubry  et  Rau  qui  en  font  une  théorie  traditionnelle? 
Nous  ne  le  pensons  pas  davantage  ? 

On  peut  en  effet  distinguer  deux  sortes  d'incapacités  :  l'in- 
capacité naturelle,  qui  est  exclusive  de  tout  consentement  et 
entraine  l'inexistence  du  contrat,  par  exemple  celle  d'un 
enfant  qui  n'a  pas  encore  l'âge  de  raison;  l'incapacité  légale 
de  contracter  qui  n'exclut  pas  la  possibilité  de  contracter  et 
qui  n'engendre  qu'une  nullité  relative.  La  tradition  qu'invo- 
quent MM.  Aubry  et  Rau,  renvoyant  à  Domat  et  à  Pothier 
est-elle  bien  dans  le  sens  de  l'incapacité  légale?  Domat  dit 
simplement  que  les  insensés  sont  incapables  de  contracter 
par  la  nature  (')  :  n'est-ce  pas  l'incapacité  naturelle  ?  Et  quant 
à  Pothier  il  est  plus  formel  encore  puisqu'il  place  les  fous  à 
côté  des  enfants  privés  de  raison  (*). 

Qu'a  fait  le  Code  civil?  Dans  l'art.  302,  faisant  d'une  part 

Proudhon,  H,  p.  535;  Taulier,  lî,  p.  118;  Demolombe,  VIII,  n.  CGC;  Hue,  III, 
502;  Beudanl,  III,  n.  993-2»;  Planiol,  I,  n.  2630;  Laureni,  V,  n.  313. 

''   Ootnal,  Lois  civiles,  I,  lit.  I,  secl.  5. 

«;  Polhier,  Des  obligat.,  II,  p.  28  et  s. 
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abstraction  des  intervalles  lucides  de  fou,  il  a  d'autre  part, 
par  une  sorte  de  cote  'mal  taillée,  transformé  son  incapacité 
naturelle  de  consentir  dans  les  moments  non  lucides,  en  une 
incapacité  légale  de  contracter  à  n'importe  quel  moment. 
Quant  «nux  actes  antérieurs  passés  dans  un  intervalle  non 
lucide,  ils  restent  subordonnés  à  son  incapacité  naturelle,  et 
Ton  ne  peut  prétendre  que  Fart.  503  ait  été  fait  pour  eux,  car 
il  n'est  pas  douteux  que  le  pouvoir  discrétionnaire  que  cet 
article  donne  au  juge  ne  se  comprendrait  pas  pour  ces  con- 
ventions. 

Que  reste-t-il  ?  Les  principes  généraux  d  après  lesquels  la 
démence  est  exclusive  du  consentement  :  donc  ces  conventions 
sont  inexistantes  (art.  1108  C.  civ.),  ou  nulles  d'une  nullité 
radicale  pour  ceux  qui  n'admettent  pas  cette  distinction  des 
actes  inexistants. 

Par  suite  elles  ne  peuvent  être  confirmées  ou  ratifiées 
expressément  ou  tacitement,  par  exemple  par  la  prescription 
(réserve  faite  bien  entendu  du  principe  général  posé  par 
l'art.  2262  C.  civ.);  elles  pourront  être  également  attaquées 
par  tout  intéressé. 

795.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  ne  s'applique  qu'aux  actes 
de  l'aliéné  qui  sont  attaqués  de  son  vivant  :  on  verra  que 
l'art.  oOi  établit  des  règles  spéciales  pour  ceux  qui  seraient 
attaqués  après  sa  mort  (V.  infra). 

CHAPITRE  II 

DE      l'interdiction 

SECTION  PREMIÈRE 

DES   CAUSES    DE   l'iNTERDICTION 

796.  Le  majeur  qui  est  dans  un  état  habituel  d*iml)écUlitèj 
de  démence  ou  de  fureur^  doit  être  interdit  même  lorsque  cet 
état  présente  des  intervalles  lucides.  Ainsi  s'exprime  l'art.  489. 

E  réalité,  il  n'y  a  qu'une  cause  d'interdiction  :  l'aliénation 
mentale,  dont  Yimbécillité,  la  démence  et  la  fureur  ne  sont 
que  des  variantes.  Tous  les  auteurs  citent  pour  expliquer  le 
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sens  de  -ces.  expressions  les  paroles  de  l'orateur  du  gouverne- 
ment au  Corps  législatif  :  «  L'imbécillité  est  une  faiblesse 
desprit  causée  par  Tabsence  ou  loblitération  des  idées;  la 
démence  est  une  aliénation  qui  ùte  à  celui  qui  en  est  atteint 
Tusage  de  la  raison  ;  la  fureur  n'est  qu'une  démence  portée 
à  un  plus  haut  degré  qui  pousse  le  furieux  à  des  actes  dan- 
gereux pour  lui-même  et  pour  les  autres  »  (*).  Ainsi  l'imbé- 
cile n\i  pas  de  conceptions,  celui  qui  est  en  état  de  dépience 
a  des  conceptions  déréglées,  et  celui  qui  est  en  état  de  fureur 
a  des  conceptions  extravagantes  dont  la  réalisation  pourrait 
offrir  un  danger  social. 

797.  La  pensée  de  notre  législateur  est  très  certainement 
que  l'aliénation  mentale,  sous  toutes  ses  formes,  peut  être 
une  cause  d'interdiction.  Il  a  cru  donner  un  tableau  complet 
et  une  nomenclature  exacte  des  divers  cas  d'aliénation  men- 
tale en  employant  les  expressions  imbécillité,  démence, 
fureur. 

Il  est' possible  que  ces  expressions  ne  correspondent  pas  à 
une  terminologie  rigoureusement  scientifique  et  ne  compren- 
nent pas  toutes  les  maladies  que  connaît  la  science  aliéniste 
moderne.  Mais  le  législateur  ne  mérite  cependant  aucun  des 
reproches  que  l'on  pourrait  être  tenté  de  lui  adresser  à  cet 
égard  (*).  Son  but  a  été  simplement  de  protéger  ceux  qui,  par 
suite  d'une  altération  quelconque  de  leur  intelligence, 
n'avaient  pas  une  raison,  une  liberté  morale  suffisante  pour 
agir  et  se  conduire  :  c'est  là  une  question  de  fait  pour  la 
solution  de  laquelle  il  était  impossible  de  donner  un  crité- 
rium exact.  Voilà  pourquoi  le  législateur  s'est  contenté 
d'indiquer  les  variétés  les  plus  connues  de  l'aliénation  men- 
tale, l'imbécillité,  la  démence  et  la  fureur  sans  même  en  don- 
ner la  définition. 

Il  ne  faut  donc  pas,  comme  l'avaient  fait  certains  auteurs  (') 
flonner  à  l'art.  489  une  interprétation  étroite  basée  sur  le  sens 
que  les  nliénistes  modernes  attachent  aux  mots  imbécillité, 

f)  Locré,  vil.  p.  38î),  n.  4. 

(*i  V.  notamment  Demolombe,  VIII,  p.  .300,  n.  4*20. 

(•)  Marcadé,  II,  sur  l'art.  48'.),  n.  1  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ,  I,  §  233, 
note  1  ;  Toullier,  II,  n.  1313. 
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déincDce,  fureur.  D'après  Topinion  générale,  toutes  les  mala- 
dies mentales,  à  la  condition  qu*elles  privent  Tindividu  de  la 
faculté  de  se  diriger  lui-même,  rentrent  dans  le  champ  d'ap- 
plication de  cet  article  (*). 

798.  L*état  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur  ne 
devient  une  cause  d'interdiction  que  lorsqu'il  est  habitueL 
Un  dérangement  passager  des  facultés  intellectuelles,  du  par 
exemple  à  une  violente  commotion  cérébrale,  ne  serait  donc 
pas  une  cause  d'interdiction.  «  Ce  n'est  pas  sur  quelques  actes 
»  isolés  qu'on  s'avisera  de  décider  qu'un  homme  a  perdu  le 
»  sens  de  la  raison,  mais  lorsque  la  raison  n'est  plus  qu'un 
»  accident  dans  la  vie  de  l'homme,  lorsqu'elle  ne  se  laisse 
»  apercevoir  que  de  loin  en  loin,  tandis  que  les  actions  et  les 
»  paroles  de  tous  les  jours  sont  les  actions  ou  les  paroles 
»  d'un  insensé,  on  peut  dire  qu'il  existe  un  état  habituel  de 
»  démence  ;  c'est  alors  le  cas  de  l'intervention  »  (Emmery, 
rapport  au  Corps  législatif)  ('). 

799.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'état  d'imbécillité, 
de  démence  ou  de  fureur  soit  continuel  :  la  loi  dit  que  l'in- 
terdiction doit  être  prononcée  «  même  lorsque  cet  état  pré- 
sente des  intervalles  lucides  ». 

Ceci  constitue  une  innovation  de  notre  code  :  dans  le  droit 
romain,  et  aussi  dans  une  certaine  mesure,  dans  notre  ancien 
droit,  les  actes  faits  par  le  furiosiis  dans  un  intervalle  lucide 
étaient  valables  :  «  Per  iulervai/o  quœ  perfeclusima  s^unl, 
nihil  curalorem  agere  sed  ipsum  furiosum  dum  sapit  et  hère- 
ditatem  adiré  et  omnia  alia  facere  qu«  sanis  hominibus  covi- 
pétant  >>  ('). 

800.  Cette  solution  était  mauvaise  et  devait  donner  nais- 
sance à  de  nombreuses  contestations.  C'est  surtout  lor$qu*un 
aliéné  a  des  intervalles  lucides  qu'il  importe  de  l'interdire. 
En  efl'et,  l'interdiction  peut  ne  pas  paraître  nécessaire  pour 
le  fou  dont  l'état  est  sans  rémittences.  Celui-là  ne  songera 


(')  Valette,  ExpUcat.  du  C.  Nap..  p.  344;  Demolombe,  VIH,  n.  4*2(»;  Demanle 
et  Colmet  de  Santerre,  H,  n.  262  bis,  I  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  124,  p.  7î«9;  Laurent, 
V,  n.  249;  Hue,  III,  n.  50:i;  Beudanl,  II,  n.  «J57;  maniol,  1.  r.  5^88. 

Ci  Demolombe,  VllI,  n.  428-429;  Laurent,  V,  n.  250;  Planiol,  I,  n.  251*0. 

(')  L.  6.  C,  De  curalore  furiosi,  5.  70. 
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guère  à  accomplir  aucun  acte  civil;  et  en  supposant  qu'il  y 
songeât,  qui  donc  voudrait  traiter  avec  lui?  Autre  est  la  situa- 
tion de  celui  dont  la  folie  est  intermittente.  Les  intervalles 
lucides  «  ces  jours  pleins  entre  deux  nuits  »  comme  dit 
d'Aguesseau,  qui  sont  à  certains  égards  un  bienfait,  consti- 
tuent aussi  un  danger  pour  Taliéné,  en  ce  sens  qu'on  profi- 
tera peut-être  du  moment  où  il  est  privé  de  la  raison  pour 
lui  faire  souscrire  un  acte  contraire  à  ses  intérêts,  dont  il  lui 
sera  souvent  difficile  de  faire  prononcer  la  nullité,  à  raison 
(le  Timpossibilité  où  il  se  trouvera  de  démontrer  que  Tacte  a 
été  passé  en  dehors  d'un  intervalle  lucide.  En  frappant  d'in- 
terdiction Taliéné  dont  l'état  offre  des  réniiltences,  ou  le  sous- 
trait à  ce  danger  :  car  tous  les  actes  qu'il  passera  postérieu- 
rement à  la  .sentence  d'interdiction  seront  nuls  de  droit  (art. 
502),  même  ceux  faits  pendant  un  intervalle  lucide.  En  d'au- 
tres termes,  l'interdit  est  frappé  d'une  incapacité  permanente. 
La  loi  a  voulu  supprimer  cette  question  de  fait  délicate  de 
savoir  si  l'aliéné  avait  ou  n'avait  pas  sa  raison  quand  il  a  fait 
lel  ou  tel  acte  ('). 

801.  L'aliénation  mentale  est  la  seule  cause  d'interdiction  : 
la  loi  n'en  indique  pas  d'autre  et  l'interprète  ne  peut  rien 
njouter  à  son  texte,  tout  étant  de  droit  étroit  en  cette  matière 
où  la  capacité  des  personnes  est  enjeu. 

C'est  ainsi  que  de  simples  infirmités  corporelles,  comme  la 
surdi-mutité,  ne  constituent  pas  une  cause  d'interdiction  (*). 
De  même  ni  la  vieillesse  la  plus  avancée,  ni  l'habitude  de 
l'ivrognerie  ('),  ne  sauraient  par  elles-mêmes  et  par  elles 
seules  entraîner  l'interdiction. 

Mais  il  est  possible  que  ces  états  exercent  une  influence 
telle  sur  l'individu,  qu'il  n'ait  pas  la  raison  suffisante  pour  se 
diriger  dans  la  vie  civile,  et  dans  ce  cas,  les  tribunaux  pour- 
ront parfaitement  prononcer  l'interdiction. 

802.  Il  y  a  donc  avant  tout  en  cette  matière  une  question 

')  Ducauroy,  I,  n.  712;  Duranlon,  III,  n.  715;  Demolombe,  VIII,  n.  430;  Lau- 
n»nl,  V,  n.  250;  Planiol,  I,  n.  2500. 
(»]  Caen,  1"  mai  1879,  S.,  79.  2.  33G,  D.,  80.  2.  247. 

';  Rouen,  18  janv.  18*^5,  S.,  65.  2.  :^(),  D.,  65.  2.  22G.  —  Hic  Demolombe,  VIII, 
n.  432;  Aubry  cl  Rau,  I,  §  124,  p.  581);  Laurent,  V,  n.  24D  ;  Hue,  III,  n.  503. 
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de  fait  :  la  loi,  en  effet,  n'a  pas  défini  les  conditions  caracté- 
ristiques de  Tétat  d'imbécillité,  de  démence,  ou  de  fureur  :  il 
appartient  au  juge  du  fait  de  décider  souverainement  si  cet 
état  existe,  s'il  est  habituel,  et  s'il  a  une  gravité  sufiisante 
pour  justifier  l'interdiction.  Sa  décision  sur  ces  divers  points 
n'encourt  pas  la  censure  de  la  Cour  suprême  (*),  ce  qui  ne 
veut  pas  dire  d'ailleurs  que  celle-ci  ne  pourrait  pas,  suivant 
les  principes  généraux,  apprécier  les  conséquences  légales 
que  les  juges  du  fond  ont  tirées  des  faits  qu'ils  ont  souverai- 
uement  constatés  (^). 

803.  Un  état  qui  ne  justifierait  pas  un  jugement  d'inter- 
diction pourrait  du  moins  permettre  la  dation  d'un  conseil 
judiciaire  ('). 

Mais  il  peut  aussi  arriver  que  des  personnes,  par  exemple 
des  vieillards,  se  trouvent  dans  l'impossibilité  de  gérer  leur 
fortune  quoique  conservant  une  intelligence  suffisante  pour 
empêcher  l'interdiction  ou  la  dation  d'un  conseil  judiciaire; 
ou  bien  encore  il  peut  répugner  aux  personnes,  qui  pourraient 
provoquer  l'emploi  de  ces  moyens,  d'y  recourir. 

Certains  auteurs  et  notamment  Demolombe  (^)  se  sont 
préoccupés  de  cette  situation,  et  ils  ont  cherché  des  remèdes. 
On  ne  saurait  trouver  de  remèdes  directs.  Demolombe,  cepen- 
dant, en  propose  deux  :  on  pourrait  procéder  à  un  partage 
d'ascendants,  ou  bien  encore  les  héritiers  pourraient  choisir 
l'un  d'eux  comme  gérant  d'affaires  du  patrimoine  intéressé  : 
seulement  la  gestion  se  bornerait  aux  actes  d'administration, 
le  gérant  se  porterait  fort  vis-à-vis  des  tiers  pour  ses  cohé- 
ritiers et  pour  celui  dont  il  gère  le  i>atrimoine,  et  fréquem- 
ment il  devrait  rendre  compte  de  sa  gestion. 

Il  est  permis  de  douter  du  caractère  pratique  de  ces  pal- 
liatifs. Le  partage  d'ascendants  donne  naissance  à  des  diffi- 
cultés considérables  :  quant  à  la  gestion  d'affaires,  il  nous 

<\  Cass.,  17  janv.  1876,  S.,  76.  1.  ^02,  D.,  76.  1.  151  ;  23  fév.  18îi8,  D..  98. 1. 
221),  S.,  98.  1.  123;  5  nov.  I'J(X),  S.,  01.  1.  124,  D.,01. 1. 124.  — Sic  ValcUe.  p. 344; 
Demolombe,  VIII,  n.  426;  Laurent,  V,  n.  249;  Hue,  I,  n.  503. 

'/}  Ca.s>.,  6  tléc.  1831,  S..  32.  1.  210. 

[\  Touloui^e,  18  déc.  1839,  S.,  42.  2.  524  ;  Rouen,  18  mai  18i2,  S.,  42.  2.  524. 

'/)  Demolombe,  VIII,  n.  43i  et  4'55. 
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semble  qu'elle  sera  bien  souvent  difficile  à  réaliser,  surtout 
quand  on  se  trouvera  en  présence  d*un  nombre  considérable 
d^héritiers ;  de  plus,  de  laveu  même  de  Demolombe,  cette 
immixtion  dans  les  affaires  d'une  personne  en  état  d'infério- 
rité mentale  sera  particulièrement  grave  et  dangereuse  lors- 
qu'il s'agira  de  parents  collatéraux. 

D'ailleurs,  lorsque  de  tels  expédients  deviendront  néces- 
saires contre  une  personne,  nous  croyons  qu'on  pourra 
facilement  invoquer  un  état  d'imbécillité,  et  que  les  tribunaux 
n'hésiteront  pas  sinon  à  prononcer  l'interdiction  du  moins  à 
donner  un  conseil  judiciaire. 

804.  Tout  étant  de  droit  étroit  en  cette  matière,  il  semble 
qu'il  faudrait  décider  qu'un  mineur  atteint  d'aliénation  meur 
talc  ne  pourrait  pas  être  interdit,  l'art.  489  ne  parlant  que 
du  majeur.  C'est  ce  qui  a  été  soutenu  par  certains  auteurs. 

Merlin  (^)  notamment  estime  que  l'interdiclion  est  inutile 
pour  le  mineur  parce  que  la  tutelle  a  pour  lui  les  mêmes 
effets. 

805.  L'opinion  contraire  nous  paraît  préférable  et  c'est 
celle  de  la  plupart  des  auteurs  ainsi  que  de  la  jurispru- 
dence (-;. 

La  question  ne  saurait  tout  d'abord  faire  de  doute,  nous 
semble-t-il,  en  ce  qui  concerne  le  mineur  émancipé  :  celui-ci 
en  effet  est,  pour  l'administration  de  ses  biens,  assimilé  à  un 
majeur  :  il  faut  donc  le  traiter  également  comme  un  majeur 
au  point  de  vue  de  l'interdiction.  Sans  doute,  il  y  a  contre 
lui  un  autre  moyen  :  la  révocation  de  l'émancipation;  mais  il 
peut  se  faire  que  les  conditions  de  l'art.  485  C.  civ.  ne  soient 
pas  remplies,  que  ses  engagements  ne  soient  pas  excessifs. 


')  .Merlin,  v^»  Inlerdiction,  §  4,  n.  1,  Tutelle,  secl.  2,  §  2,  n.  8;  Magnin,  Des 
minoriiés,  I,  n.  284. 

(«)  Paris,  i5  juin  1857,  S.,  58.  2.  106.  —  Bourges,  22  déc.  18G2,  S.,  03.  2.  132, 
I).,  63.  5.  218.  —  Delvincourt,  I,  p.  129,  noie  1;  Maicadé,  sur  Tari.  489;  Prou- 
dhon,  11,  p.  313;  Favard  de  Langlade,  Hép.y  v»  InlerilicHon,  §  1,  n.3;  Duranlon, 
m,  n.  716;  Boileux  sur  l'art.  489;  Delsol,  I,  n.  322;  Valelle,  Explical.  chi  Liv.  I, 
p.  345  el  .346;  Mourlon,  J,  n.  589;  Massé  et  Verpé  sur  Zachariœ,  I,  §  233,  n.  463: 
Demolombe,  VIU,  n.  440  el  s.;  Demante  et  Colmel  de  Sanlerre,  H,  n.  262  bis, 
111;  Laurent,  V.  n.  252;  Au!  ry  et  Rau,  I,  §  124,  p.  790;  Hue,  III,  n.  504;  Vigie, 
I,  n.  893;  Beudant,  111,  n.  959;  Planiol,  n.  2591. 
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Quant  au  mineur  non  émancipé,  il  est  faux  de  prétendre 
qu'il  n'y  a  aucun  intérêt  à  provoquer  contre  lui  rinterdiclion  ; 
sa  situation,  en  effet,  sous  divers  aspects,  est  diflérente  de 
celle  de  l'interdit.  Ainsi  le  mineur  peut  tester  dans  une  cer- 
taine mesure  ;  Tinterdit  ne  le  peut  pas,  du  moins  d'après 
Topinion  générale.  En  outre,  la  sanction  de  Tincapacité  de 
l'interdit  est  beaucoup  plus  rigoureuse  que  celle  de  Fincapa 
cité  du  mineur  :  Tinterdit  qui  aura  accompli  un  acte  aura 
simplement  à  prouver  qu'au  moment  de  Tacte  il  élait  en  éUl 
d'interdiction;  le  mineur,  au  contraire,  aura  à  prouver  (jue 
l'acte  lui  est  préjudiciable,  s'il  s'agit  d'un  acte  que  le  tuteur 
aurait  pu  faire  sans  remplir  aucune  formalité  particulière  : 
restituitur  non  tauqiiam  niinor  sed  tanqiiam  Lvsits. 

Enfin  il  peut  être  très  importantde  provoquer  Tin  terri  iction 
d'un  mineur  avant  sa  majorité,  pour  qu'il  n'y  ait  pas  à  la  fin 
de  la  minorité  le  moindre  intervalle  de  capacité  pendant 
lequel  il  pourrait  ratifier  d'anciens  actes  ou  en  consentir  de 
nouveaux  qui  lui  seraient  préjudiciables.  Une  demande  ea 
interdiction,  formée  aussitôt  la  majorité  survenue,  ne  procu- 
rerait pas  au  mineur  une  protection  suffisante,  car  le  juge- 
ment qui  prononce  l'interdiction  ne  produit  pas  «l'etlet 
rétroactif  au  jour  de  la  demande  et  l'insensé  pourrai!  ^e 
rniner  inter  moras  liiis  (*). 

806.  Comment  concilier  cependant  cette  solution  avec  le 
texte  de  l'art.  489  qui  ne  parle  que  du  majeur?  Cette  dispo- 
sition n'est  peut-être  pas  aussi  restrictive  qu'elle  peut  le 
paraître  au  premier  abord,  et,  à  bien  la  prendre,  elle  ne 
contredit  pas  notre  solution  :  Tart.  489  en  effet  ne  dit  pas 
que  le  majeur  atteint  d'aliénation  mentale  peut  être  interdit, 
ce  qui  permettrait  d'en  induire  par  argument  a  contrarioy 
que  le  mineur  ne  peut  pas  l'être  ;  il  dispose  que  le  majeur 
doit  être  interdit,  et  tout  ce  qui  peut  en  résulter  par  argu- 
ment a  conti^ario  c'est  que  le  mineur  ne  doit  pas  être  inter- 
dit, mais  non  qu'il  ne  j)eiit  pas  l'être. 

Au  demeurant,  on  s'explique  facilement  que  la  loi  n'ait 
parlé  que  du  majeur,   car  ce  n'est  qu'exceptionnellement 

(')  Cpr.  Paris,  31  janv.  18^4,  S.,  95.  2.  84  (aff.  Max  Lebaudy). 
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qu'il  peut  être  question  d'interdire  un  mineur  et  ici  comme 
ailleurs  lex  statuit  de  eo  çuod  plernmque  fit, 

807.  Nous  disons  que  Finterdiction  d'un  mineur  ne  peut 
ôlre  qu'une  mesure  exceptionnelle.  Le  plus  souvent  en  eflPet 
elle. n'ajoutera  rien  ou  presque  rien  à  la  protection  dont 
l'aliéné  est  déjà  entouré  en  sa  qualité  de  mineur.  Néanmoins 
nous  avons  vu  qu'il  peut  y  avoir  intérêt  à  faire  prononcer 
l'interdiction  contre  un  mineur. 

Ajoutons  enfin  qu'on  peut  trouver  un  argument  en  faveur 
de  notre  solution  dans  l'art.'  175  C.  civ.  :  d'après  cet  article, 
le  tuteur  d'un  mineur  peut  s'opposer  au  mariage  de  son 
pupille  en  alléguant  sa  démence  mais  à  charge  pour  lui  de 
provoquer  son  interdiction  dans  un  délai  déterminé  :  ce  texte 
nous  parait  impliquer  forcément  la  possibilité  de  Tinterdic- 
lion  du  mineur  puisque  le  tuteur  est  obligé  de  la  provoquer 
pour  réussir  dans  l'opposition  formée  (^-*). 

Quant  à  la  femme  mariée,  il  n'est  pas  douteux  qu'elle  puisse 
être  interdite,  puisque  l'art.  305  C.  civ.  décide  que  le  mari 
est  de  plein  droit  le  tuteur  de  sa  femme  interdite  ('). 

(')Cf.  cependant  Demolombe,  De  la  mlnorilé,  II,  n.  442,  p.  328,  et  lll,  n.  148. 

(•)  I^s  travaux  préparatoires  de  lart.  -489  G.  civ.  ont  inspiré  quelques  doutes  à 
certains  auteurs  sur  la  légalité  de  celte  solution  qu'ils  adoptent  cependant  (Pla- 
niol,  I,  p.  829,  note  1).  Il  importe  de  rapporter  e.xaclemenl  ce  qui  s'est  passé.  Dans 
le  projet  primitif,  il  y  avait  un  article  ainsi  conçu  :  «  La  provocation  en  interdiction 
n'est  pas  admise  contre  les  mineurs  non  émancipés  »  (art.  39,  Fenet,  H,  p.  96). 
Cette  rédaction  ne  Tut  pas  acceptée  par  le  Tribunal  de  cassation,  qui  Ht  observer 
qae  l'inlerdiction  du  mineur  même  non  émincipé  pourrait  ôlre  utile  dans  la  der- 
nière année  de  sa  minorité  afin  d'empêcher  qu'aussitôt  après  sa  majorité  et  pen- 
dant la  procédure  môme  en  interdiction  il  ne  puisse  ratifier  des  engagements  con- 
tractés par  lui  en  minorité,  et  le  Tribunal  proposa  même  une  rédaction  en  ce  sens 
\FeQel,  ibUl.,  p.  534).  La  section  de  législation  du  Conseil  d'Etat  supprima  toute 
disposition  du  projet  relative  au  mineur  et  même  elle  substitua  h  la  formule  large 
d'un  art.  4,  lit.  X  du  projet  qui  appliquait  l'interdiction  à  tout  individu  atteint 
d'aliénation  mentale,  la  formule  plus  étroite  :  le  majeur  devra  être  interdit.  Il 
n'est  pas  douteux  que  ces  incidents  de  rédaction  constituent  un  argument  sérieux 
à  l'appui  de  l'opinion  que  les  majeurs  seuls  peuvent  être  interdits  et  non  les  mi- 
neurs. D'autre  part  il  est  certain  que,  môme  après  ces  incidents,  dans  l'esprit  des 
rédacteurs  du  code  l'interdiction  pouvait  être  provoquée  contre  un  mineur  puisque 
Emmery,  dans  .son  Exposé  des  motifs  au  Corps  législatif,  déclarait  formellement 
•  qu'il  peut  arriver  qu'une  parsonne  soit  en  tutelle  lors  de  son  interdiction  »  (Fenet, 
X,p.112). 

C)  Cass.,  9  janv.  1822,  S.  chr.  ;  IIuc,  III,  n.  523. 

Pers.  —  V.  50 
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808.  Un  étranger  pourrait-il  en  France  être  robjetdune 
mesure  d'interdiction?  C'est  une  question  qui  entre  dans  la 
question  plus  générale  de  la  compétence  deà  tribunaux  fran- 
çais pour  les  contestations  entre  étrangers.  On  sait  que  les 
tribunaux  français  se' déclarent  en  principe  incompétents 
pour  les  contestations  relatives  à  l'état  et  à  la  capacité  des 
étrangers,  tout  en  décidant  qu'il  s'agit  non  pas  d'une  incom- 
pétence absolue,  mais  d'une  simple  incompétence  rationt 
person^y  pouvant  être  couverte  si  les  parties  acceptent  la 
juridiction.  La  question  ne  s'est  pas  posée  à  notre  connaissance, 
spécialement  pour  l'interdiction,  mais  elle  a  été  résolue  en 
ce  sens  pour  la  dation  d'un  conseil  judiciaire  (').  Mais  on 
semble  vouloir  admettre  que  le  tribunal  pourra  ordonner  des 
mesures  provisoires  (*-'). 

(*)  V.  infràt  n.  1067  s.  Cette  question  est  une  des  plus  disculées  du  droit  inter- 
national privé.  Mais,  à  supposer  qu'on  admette  le  principe  de  rincompétence  des 
tribunaux  français  pour  les  contestations  entre  étrangers,  ne  pourrait-on  pas  lu 
moins  reconnaître  que  les  tribunaux  seront  compétents  lorsque  Tinterdiction  (ou  U 
dation  d'un  conseil  judiciaire)  serait  demandée  non  par  des  parents  étrangers  mai:» 
par  des  parents  français  ?  C'est  notre  avis  :  avec  le  système  opposé  on  arrive  à  n« 
plus  protéger  nos  nationaux  eux-mêmes.  Cependant  les  tribunaux  paraissent  vou- 
loir se  déclarer  incompétents  même  dans  cette  hypothèse.  Alger,  4  mars  1874,  S., 
74.  2.  103,  D.,  75.  2.  62.  —  Conlra  Bruxelles,  ^  juin  1873,  Pdsicr.,  73.  2.  342.  - 
Cf.  Kéraud-Giraud,  Joiirn.  de  dr.  inl.  pr.,  1880,  p.  153,  1885,  p.  3S5;  Despagnet, 
n.  383,  p.  393;  Vincent  et  Penaud,  Dict.  de  dr.  inl,  pr.,  v»  Inleidicl.  et  s.;  Sur- 
ville  et  Arthuys,  Cours  élém.  de  dr.  inl.  pr.,  n.  408  et  s.  ;  Weiss,  p.  790;  Audinet, 
p.  329. 

(«)  Cass.  Turin,  13  juin  1874,  Clunel,  78.  330.  —  Cour  suprême  Vienne,  31  juil. 
1878,  Clunel,  83.  72;  Louiche-Desfonlaines,  De  Vémigr,,  p.  252;  Frénoy,  .4c/fs 
passés  à  Vélrang.f  p.  192;  Gerbaud,  Comp.  des  trib.  fr.,  n.  40i;  Weiss,  Traité. 
IV,  p.  366,  n.  2. 

('}  Voici  les  résolutions  adoptées  sur  ce  point  par  l'Institut  de  droit  international 
dans  la  session  de  Cambridge  en  1895  :  «  Art.  2.  En  principe  l'interdiction  ne  peut 
être  prononcée  que  par  les  autorités  compétentes  du  pays  auquel  la  personne  à 
interdire  appartient  par  sa  nationalité.  Les  autorités  du  pays  où  elle  réside  doivent 
toutefois  ordonner  toutes  mesures  conservatoires  ou  provisoires  soit  quant  à  la 
personne,  soit  quant  aux  biens.  —  Art.  4.  Par  dérogation  au  principe  de  l'art.  2 
(ouïes  les  fois  que  les  autorités  du  pays  il^origine  d'un  étranger  ne  peuvent  pas, 
pour  une  cause  quelconque,  statuer  sur  la  demande  d'interdiction,  celles  du  pays 
où  cet  étranger  réside  deviennent  compétentes  pour  prononcer  TinterdicUon.  En 
dehors  de  ces  cas  ces  dernières  autorités  sont  tenues  de  se  déclarer  incompétentes 
même  d'office.  —  Art.  5.  Toutes  les  fois  que  d'après  l'art.  4  les  autorités  de  la 
résidence  sont  saisies  d'une  demande  en  interdiction  d'un  étranger,  elles  doivent, 
avant  de  statuer,  la  porter  à  la  connaissance  de  l'agent  diplomatique  ou  consulaire 
de  TKlal  intéressé,  en  lui  indiquant  un  délai  pour  présenter  contre  la  demande  les 
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SECTION  II 

PAR  QUI   ET    CONTRE    QUI   l'iNTERDICTION    PEUT    ÊTRE    PROVOQUÉE 

809.  «  Tout  parent  est  recevable  à  provoquer  l'interdiction 
»  de  son  parent.  Il  en  est  de  même  de  l'ini  des  époux  à  V égard 
»  de  l'antre  »  (art.  490). 

»>  Dans  le  cas  de  fureur  si  F  interdiction  n'est  provoquée  ni 
»  par  l'époux  ni  par  les  parents,  elle  doit  l'être  par  le  procu- 
»  reur  du  roi,  qui  dans  les  cas  d'imbécillité  ou  de  démence 
»  peut  aussi  la  provoquer  contre  un  individu  qui  n'a  ni  époux, 
»  ni  épouse  y  ni  parents  connus  »  (art.  491). 

Ainsi  peuvent  ou  doivent  provoquer  Tinterdiction  :  l"*  les 
parents  de  Tinsensé;  2*"  son  conjoint;  3°  le  ministère  public. 

I.  Les  parents  de  raliôné.  —  L'interdiction  est  une  mesure 
de  protection  pour  Taliéné,  dont  elle  prévient  la  ruine,  et 
pour  sa  famille,  dont  elle  sauvegarde  le  droit  éventuel  de 
succession.  Les  parents  avaient  donc  un  double  titre  pour 
être  appelés  à  provoquer  Tinterdiction  :  leur  intérêt  personnel 
d*abord,  et  ensuite  celui  de  Tinsensé  dont  ils  sont  les  protec- 
teurs naturels. 

La  loi  dit  «  tout  parent  »>.  On  peut  tirer  de  la  généralité  de 
ces  expressions,  les  conclusions  suivantes  : 

810*  1"^  Il  n'y  a  aucune  distinction  à  faire  entre  les  parents 
légitimes  et  les  parents  naturels  ;  la  parenté  naturelle  est 
admise  par  la  loi  comme  la  parenté  légitime  à  la  condition 
que  la  filiation  naturelle  soit  légalement  reconnue  :  elle  fait 
naître  des  droits  de  succession.  De  plus  il  est  pratiquement 
utile  que  des  parents  naturels  puissent,  à  défaut  de  parents 
légitimes,  provoquer  l'interdiction  (*). 

Faut-il  admettre  la  même  solution  pour  l'adopté  par  rap- 

observalions  ou  exceptions  qu'il  jugerait  opportunes.  —  Arl.  6.  L'aj^enl  diploma- 
tique ou  consulaire,  avant  de  répondre,  prend  l'avis  des  autorités  compétentes 
(nolammeuL  du  ministère  public)  du  dernier  domicile  du  défendeur  dans  son  pays 
d'origine  •. 

T^e  projet  de  convention  élaboré  par  la  Conférence  de  La  Haye  et  siçnc  le 
17  juillet  I90G  organise  des  mesures  analogues.  V.  infrà,  n.  1078. 

(')  Demdombe,  Vllf,  n.  448;  Dcmanle  et  Colmet  de  Sanlerrc,  H,  n.  263  bis,  II; 
Vigie,  l,  n.  80i. 
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port  à  Tadoptant  et  réciproquement?  Nous  croyons  qu'il  faut 
répondre  affirmativement  si  l'on  admet  avec  la  jurisprudence 
que  l'adoption  crée  une  véritable  parenté. 

811.  2""  La  loi  n'ayant  établi  aucun  ordre  hiérarchique 
entre  les  parents,  un  parent  plus  éloi^^né  peqt  provoquer 
l'interdiction  malgré  la  présence  d'un  parent  plus  proche  qui 
n'agit  pas  :  chacun  a  son  droit  particulier  propre  et  person- 
nel. 11  importe  peu  que  le  parent  qui  agit  soit  ou  non  héritier 
présomptif  de  l'aliéné  :  tous  les  héritiers  quels  qu'ils  soient 
sont  intéressés  à  la  conservation  de  son  patrimoine,  car  celui 
qui  n'est  pas  héritier  présomptif  au  moment  de  Tinterdiction 
peut  le  devenir  par  la  suite  ('). 

Toutefois  il  ne  s'agit  que  des  parents  jusqu'au  douzième 
degré,  puisqu'au  delà  la  parenté  n'a  plus  de  conséquences 
juridiques  :  les  liens  d'affection  n'existent  plus  avec  la  même 
force,  et  d'ailleurs  la  vocation  successorale  qui  est  l'un  des 
fondements  du  droit  de  provoquer  l'interdiction  n'existe 
plus  («). 

812,  3"  11  n'y  a  pas  non  plus  de  distinction  à  faire  entre  les 
parents  mineurs  et  les  parents  majeurs  :  tous  pourront  éga- 
lement provoquer  l'interdiction  de  leur  parent.  Nous  en 
dirions  autant  des  parents  qui  sont  eux-mêmes  interdits  (M- 
Dans  ces  divers  cas  ce  sera  le  tuteur  qui  agira,  ou  bien  le 
subrogé  tuteur  si  les  intérêts  du  mineur  se  trouvaient  en 
opposition  avec  ceux  du  tuteur,  notamment  si  c'est  ce  dernier 
qu'il  s'agit  d'interdire  (*). 

Le  tuteur  devra-t-il,  pour  provoquer  l'interdiction  d'un  pa- 
rent de  son  pupille,  obtenir  l'autorisation  du  conseil  de 
famille?  La  question  est  assez  délicate.  Certains  auteurs  esli- 


^')  Touiller,  n.  1315;  Duranlon,  III,  n.  716;  Magnin,  I,  n.  830;  Mourion,  l. 

II.  1275;  Demolombe,  VIII,  n.  448. 

(*)  Magnin,  I,  n.  830;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Boustain,  I,  n.  713;  Demanleel 
Colmetde  Sanlerre,  II,  n.  2G3  bis,  II  ;  Hue,  III,  n.  505;  Vigie,  1,  n.  81)4;  BeudaDt, 

III,  n.  962;  Planiol,  I,  n.  2592.  —  Conlrà  Demolombe,  VIII,  n.  448. 

(»)  Douai,  10  nov.  1848,  S.,  49.  2.  538,  D.,  49.  2.  256.  —  Sic  Delvincourt,  I. 
p.  478;  Duranton,  III,  n.  719;  Magnin,  I,  n.  832;  Zachariœ,  I,  §  125,  noie  3;  De- 
molombe, VIII,  n.  452;  Aubry  et  Hau,  I,  §  125,  p.  791,  n.  3;  Laurent,  V,  n.  254. 

(♦)  Cass.,  9  fév.  1863,  S.,  63.  1.  16,  D.,  63.  1.  270;  20  janv.  1875.  D.,  76.  1.  2S. 
—  Sic  Laurent,  loc.  cil. 
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ment  qu'il  devra  obtenir  cette  autorisation  (^).  Sans  doute  la 
loi  n^exî^e  p4^  cette  formalité,  mais  elle  n'a  pas  prévu  cette 
hypothèse;  il  faut  donc  raisonner  par  analogie  :  pour  les 
actions  immobilières  qui  appartiennent  au  pupille,  la  loi 
exige  lautorisation  du  conseil  de  famille  ;  elle  n'est  donc  pas 
nécessaire  pour  les  actions  mobilières  ;  mais  les  demandes  en 
interdiction  sont  beaucoup  plus  graves  que  les  actions  mobi- 
lières qui  n'échappent  à  la  nécessité  de  Tautorisation  qu'à 
raison  du  peu  d'importance  que  le  législateur  du  code  civil, 
conformément  à  la  tradition,  attachait  aux  meubles  :  le  tuteur 
doit  donc  être  autorisé  pour  agir. 

Demolombe  estime  que  le  tuteur  agira  fort  sagement  en 
demandant  l'autorisation,  mais  il  faut  observer  qu'aucun 
texte  ne  l'exige  (*). 

Nous  croyons  que  l'autorisation  du  conseil  de  famille  n'est 
pas  nécessaire.  Nous  nous  appuyons  d'abord  sur  le  silence 
de  la  loi  :  tout  est  de  droit  étroit  en  matière  de  capacité.  De 
plus,  on  ne  peut  assimiler  une  demande  en  interdiction  aux 
actions  relatives  au  patrimoine  du  mineur  soit  immobilières, 
soit  mobilières.  Cette  demande  n'intéresse  le  patrimoine  du 
mineur  qu'indirectement,  on  pourrait  même  dire  éventuelle- 
ment; il  n'en  est  pas  de  même  des  actions  immobilières  du 
mineur  qui  intéressent  directement  et  immédiatement  son 
patrimoine  et  pour  lesquels  il  est  naturel  que  la  loi  prenne 
certaines  précautions  et  exige  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  (;). 

813.  4°  Si  un  parent  agit  en  interdiction  et  qu'il  succombe, 
un  autre  parent  pourra  former  une  demande  nouvelle. 

Celte  conséquence  n'est  pas  admise  par  Demolombe.  Sui- 
vant lui,  il  est  profondément  regrettable  qu'un  individu  qui 
a  déjà  été  l'objet  d'une  demande  en  interdiction  puisse  se 
trouver  exposé  à  autant  de  procès  successifs  qu'il  a  de 
parents.  Sans  doute,  il  est  à  espérer  qu'en  fait  ces  nouvelles 


(')  Touiller,  II,  p.  i04;  Laurent,  loc.  cil. 

;*)  Demolombe,  VIII,  n.  454. 

('}  Cass.,  9  fév.  i863,  S.,  63.  1.  16,  D.,6.3.  1.  279.  —  Caen,  11  mars  1861,  S.,  62. 
2.  484,  D.,  63.  1.  279.  —  Sic  Massé  et  Vergé  sur  Zachariaî,  I,  §  234,  p.  464,  n.  3; 
Rousseau  et  Laisney,  v"  Inlerdiclion,  n.  20.  —  V.  suprà,  n.  537. 
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demandes  ne  réussiront  pas  plus  que  la  première,  mais  il 
n'y  est  pas  moins  exposé  et  il  vaudrait  beaucoup  mieux  pour 
lui  et  pour  la  tranquillité  publique  que  ces  poursuites  renou- 
velées ne  fussent  pas  légalement  permises.  Mais  n'en  est-il 
pas  ainsi  d'après  les  principes?  Demolombe  le  croit.  11  faut 
distinguer  en  effet  en  matière  d'état  des  personnes  les  juge- 
ments constitutifs  et  les  jugements  simplement  déclaratif  s. 
Les  jugenïents  constitutifs  ont  envers  et  contre  tous  Fautorité 
de  la  chose  jugée;  le  jugement  prononçant  l'interdiction, 
créant  un  état  nouveau  à  la  personne  qui  en  est  l'objet,  aurait 
très  certainement  un  effet  absolu,  bien  que  rendu  seulement 
sur  la  poursuite  de  Tun  de  ceux  qui  avaient  qualité  pour  le 
provoquer.  Pourquoi  en  serait-il  autrement  du  jugement  qui 
rejette  l'interdiction,  qui,  s'il  n'est  pas  constitutif,  est  tout 
au  moins  confirmatif?  (*). 

814.  Nous  n'adoptons  pas  cette  manière  de  voir.  On  recon- 
nait  généralement  aujourd'hui  que  le  principe  posé  par  Fart. 
1351  a  une  portée  générale,  et  qu'il  s'applique  ^ux  jugements 
rendus  en  matière  d'état,  sauf  une  exception  relative  aux 
jugements  constitutifs  de  Vétaty  c'est-à-dire  à  ceux  qui  don- 
nent à  la  partie  une  situation  juridique  nouvelle.  Or  il  nous 
parait  impossible  d'assimiler  à  un  tel  jugement  le  juge- 
ment qui  rejette  l'interdiction;  comme  on  l'a  dit  c<  la  préten- 
due confirmation  de  l'état  est  une  invention  imaginée  pour  les 
besoins  de  la  cause  »  (*). 

De  plus,  avec  l'opinion  opposée,  des  fraudes  seraient  possi- 
bles :  on  pourrait  craindre,  en  effet,  qu'un  parent  intéressé 
introduisît  une  demande  en  interdiction,  à  seule  fin  de  la 
faire  échouer  et  de  désarmer  ainsi  les  autres  parents. 

815.  Dans  tous  les  cas  il  est  certain  que  les  autres  parents 
auront  le  droit  d'intervenir  dans  l'instance  engagée  par  l'un 
d'eux.  Leur  intérêt  est  certa,in  :  ils  ont  à  surveiller  la  procé- 
dure, de  manière  à  empêcher  celui  qui  a  engagé  le  procès  de 
mal  le  conduire,  de  négliger  certains  moyens,  ou  même  de 
se  laisser  corrompre,  àoit  par  le\  défendeur  lui-wême,  soit 


(')  Demolombe,  VIll,  n.  406. 

(«)  Laurent,  V,  n.  255;  Lacoste,  Autorité  de  la  cho^e  jugée,  2«  éd.,  n.  701  s. 
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par  des  tiers  intéressés  à  voir  maintenir  des  actes  passés  avec 
eux  par  celui  dont  Tinterdiction  est  demandée.  Leur  qualité 
n'est  pas  davantage  douteuse  :  elle  résulte  du  droit  que  la  loi 
leur  donne  de  provoquer  eux-mêmes  Tinterdiction  (^). 

816;  II,  Le  conjoint.  —  D  après  Tart.  490,  le  conjoint  a  le 
droit  de  poursuivre  l'interdiction  de  son  conjoint,  le  mari 
celle  de  sa  femme,  la  femme  celle  de  son  mari.  Les  mêmes 
motifs  qui  justifient  l'intervention  des  parents  justifient  celle 
du  conjoint.  En  outre  celui-ci  a  intérêt  à  ce  que  les  revenus 
des  biens  de  l'aliéné  ne  soient  pas  détournés  de  leur  destina- 
tion qui  est  de  subvenir  aux  charges  du  mariage. 

lorsque  le  mari  est  demandeur,  il  ne  saurait  y  avoir  de 
difficultés.  Mais  si  c'est  la  femme,  devra-t-elle  se  conformer 
au  principe  de  Tart.  215  C.  civ.?  Voyez  notre  traité  Des  per- 
sonnes, II,  n.  2190. 

Ayant  le  droit  de  provoquer  l'interdiction,  le  conjoint  a 
évidemment  qualité  pour  intervenir  dans  l'instance  (*). 

Il  n'est  pas  douteux  que  le  divorce,  qui  brise  le  lien  du 
mariage,  enlève  aux  époux  le  droit  de  provoquer  réciproque- 
ment leur  interdiction  et  il  en  serait  de  même  si  les  poursui- 
tes avaient  été  commencées  antérieurement  au  divorce  (*). 

Mais  au  contraire  même  après  la  séparation  de  corps,  l'un 
des  conjoints  conserverait  le  droit  de  demander  l'interdiction 
de  l'autre  ;  la  séparation  de  corps  en  effet  laisse  subsister  la 
qualité  d'époux  et  le  droit  réciproque  de  succession.  Il  n'y  a 
donc  aucune  distinction  à  faire  entre  l'époux  qui  a  obtenu 
la  séparation  de  corps  et  celui  contre  qui  elle  a  été  obte- 
nue (•-), 

817.  m.  La  ministèra  public.  —  Il  résulte  de  l'art.  491 


(*)  Demolombe,  II,  n.  467.  Toutefois,  si  l'on  admet  que  le  rejel  de  la  demande 
d'un  parent  n'empêche  pas  les  autres  d'en  former  une  nouvelle,  il  n'y  a  plus  pra- 
tiquement pour  les  parents  à  intervenir,  sauf  pour  éviter  les  frais  d'une  nouvelle 
instance. 

(*)  Caen,  4  janv.  1843,  Rec.  de  Caen,  VU,  p.  190. 

(»)  Sic  Toullier,  II,  n.  1316  ;  Massé  et  Vergé  sur  ZachariiP,  I,  §  23i,  p.  465,  note  4  ; 
Demolombe,  VllI,  n.  458;  Aubry  et  Rau,  I,  §  125,  p.  792,  note  6;  Laurent,  V,  n.  257. 

(•)  SicDuranlon,  III,  n.  720;  Massé  et  Vergé  sur  Zacliariœ,  loc.  cit.;  Demo- 
lombe,  Vill,  n.  455;  Rousseau  et  Laisney,  v»  Interdiction,  n.  22;  Laurent,  loc, 
cit.  ;  Planiol,  I,  n.  2592. 


792  DE  l'intehoiction 

que  le  procureur  de  la  république  peut,  dans  certaiDsc^s,  et 
doii  dans  d'autres  provoquer  Imterdiction. 

1*  Il  //oi7  provoquer  rinterdiction,  lorsque  l'aliéné  est  atteint 
de  fureur  et  que  ses  parents  ou  son  conjoint  restent  dans 
rinaction.  La  raison  en  est  que  Tétat  du  fou  furieux  est  mena- 
çant pour  la  société.  L'intérêt  public  exige  qu*il  soit  séques- 
tré et  pour  cela  il  faut  préalablement  le  faire  interdire.  Il  le 
fallait  du  moins  sous  Tempire  du  code  civil  (art.  510)  ;  mais, 
comme  on  le  verra,  la  loi  du  30  juin  1838  permet  aujour- 
dliui  de  faire  enfermer  un  fou  dans  un  établissement  d*alié- 
nés  sans  qu'il  soit  interdit  et  par  suite  Faction  obligatoire  du 
ministère  public  semble  ne  plus  avoir  sa  raison  d'être. 

818.  S"*  11  peut  la  provoquer  contre  un  individu  en  état 
4rimbécillité  ou  de  démence,  qui  n*a  ni  époux  ni  épouse  ni 
parents  connus  (*). 

Il  s'agit  donc  ici  d'une  pure  faculté  pour  le  ministère  pu- 
blic et  encore  cette  faculté  est-elle  subordonnée  à  la  condi- 
tion rigoureuse  de  la  non-existence  des  parents  connus  ou 
du  conjoint  (').  11  n'est  évidemment  question  ici  que  des 
parents  pouvant  provoquer  l'interdiction,  et  d'autre  part  nous 
estimons  qu'il  faudrait  assimiler  à  la  non-existence  de  parents 
connus,  tous  les  cas  où  il  existerait  des  parents,  mais  qui  se 
trouveraient  dans  l'impossibilité  de  provoquer  l'interdiction, 

(*)  Il  a  élé  soutenu  que  Tart.  18  delà  loi  (lu30julnl83Senaulori9anl  lïnlernemenl 
•des  aliénés  sans  leur  interJiclion  préalable,  avait  tacitement  abrogé  celte  disposi- 
tion de  Tari.  491  C.  civ.  ;  qu'à  supposer  qu'il  n'en  fût  pas  ainsi,  le  ministère  public 
ne  pouvait  plus  provoquer  Tinterdiction  des  personnes  placées  dans  un  établisse- 
ment d^aliénés  parce  que  depuis  la  loi  de  1838  son  action  se  trouvait  sans  iplérèl. 
l'intérêt  public  d'une  part,  recevant  satisfaction  par  Tinternement  de  Taliéné,  el 
d'autre  part  rintérêl  privé  de  Taliéné  se  trouvant  suffisamment  sauvegardé  par  le;^ 
mesures  de  protection  organisées  par  la  loi  de  183S.  Il  a  été  répondu,  avec  raison, 
croyon^nous,  d'abord  que  la  thèse  d'une  abrogation  tacite  doit  être  écartée  p«rc« 
qu'il  n'y  a  aucune  opposition  entre  le  Code  civil  et  la  loi  de  1838  dont  les  disposi- 
tions peuvent  être  appliquées  sans  nuire  à  l'art.  491  C.  civ.,  ensuite  que  l'inlérct 
à  provoquer  Tinierdiclion  subsiste  toujours,  car  les  mesures  organisées  par  le 
rode  civil  et  la  loi  de  1838  sont  différentes.  Gass.,  23  juill.  1903,  S.,  1901, 1.  217 
el  la  note. 

{*i  Gass.,  7  août  1826,  S.  chr.  —  Sic  Toullier,  II,  n.  1318;  Duranlon,ni,  n.724; 
Magnin,  I,  n.  836  ;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariœ,  1,  §  254,  p.  465;  Mourlon,  I, 
11.  1275;  Laurent,  V,  n  258;  Demanle  el  Colmet  de  Santerre,  II,  n.  263;  Aubrj- 
el  Rau,  I,  §  125,  p.  792  ;  Démolombe,  VIÎl,  n.  462  s.  ;  Hue,  III,  n.  506;  Planiol,  I, 
n.  2595. 
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notamment  des  parents  déclarés  ou  simplement  présumés 
absents,  ou  des  parçnts  interdits  (•). 

Si  le  législateur  a  mis  cette  condition  au  droit  d  agir  du 
ministère  public  c'est  qu^il  a  pensé  que  les  parents  étaient 
meilleurs  juges  du  point  de  savoir  s'il  y  aurait  intérêt  à 
demander  l'interdiction  et  s*il  ne  vaudrait  pas  mieux  sacrifier 
quelques  intérêts  pécuniaires  plutôt  que  de  voir  la  famille 
discréditée  par  la  folie  de  leur  parent,  ainsi  rendue  publique. 

Le  ministère  public  étant  dans  ce  cas  demandeur,  et  son 
action  étant  subordonnée  à  cette  condition,  ce  sera  à  lui  de 
prouver  que  cette  condition  est  remplie,  qu'il  n'y  a  pas  de 
parents  connus,  dans  la  mesure  du  possible  cependant,  c'est- 
à-dire  qu'il  aura  à  prouver  plutôt  la  non-existence  des  parents 
qui  sont  indiqués  par  le  défendeur,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
d'ailleurs  que  ces  indications  soient  d'une  extrême  précision  (*). 

819.  Telles  sont  les  personnes  qui  peuvent  provoquer 
l'interdiction.  L'énumération  de  la  loi  est  essentiellement 
limitative  :  tout  est  de  droit  étroit  en  cette  matière  qui  touche 
k  la  capacité  des  personnes.  De  là  nous  tirerons  les  déduc- 
lions  suivantes  : 

a)  La  loi  ne  parfant  que  des  parents,'  les  alliés,  même  les 
plus  proches,  ne  pourraient  en  aucun  cas  provoquer  l'inter- 
diction. Cette  exclusion  s'explique  d  ailleurs  facilement, 
l'aHiance  ne  conférant  aucun  droit  de  succession  ('). 

C'est  ainsi  notamment,  et  bien  que  la  question  nit  été  dis- 
cutée, qu'un  mari,  quoique  administrateur  des  biens  de  sa 


(';  Sic  Delvincourl,  I,  p.  130,  noie  4;  Demolombe,  VIII,  n.  4G3.  —  Conlrà 
Massabiau,  Man.  du  min.  publ.,  I,  n.  900. 

(')  Cass.,  7  aoûl  1826,  précité.  —  Sic  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia»,  I,  §  284, 
p.  405,  note  7  ;  Demolombe,  VIII,  n.  462. 

(>)  Cass.,  20  janv.  i875,  S.,  75.  1.  217,  D.,  76.  1.  28.  —  Besançon,  24  juin  1850, 
S.,  59.  2.  672.  —  Caen,  21  mars  1861,  sous  Cass.,  9  fév.  1862,  S.,  62.  2.  484,  D., 
«3. 1.  279;  19  juill.  1876,  S.,  76.  2.  199.  —  Toullier,  II,  n.  1317;  Dnranton,  III, 
n.7l8;  Magnin,  1,  n.  830;  Valette,  p.  347;  Demolombe,  VIII,  n.  468  s.;  Demante 
et  (^olmel  de  Sanlerre,  II,  n.  263  bis,  II;  Laurent,  V,  n.  246;  Aubry  et  Rau,  I, 
§  l^,  p.  791,  n.  2;  Hue,  III,  n.  505;  Beudant,  III,  n.  965;  Planiol,  l,  n.  2593.  Tou- 
teroîs  cet  auteur  fait  observer,  avec  raison  à  notre  avis,  qu'il  paraît  singulier 
d'accorder  le  droit  de  provoquer  Tinterdiction  h  un  arrière-petil-cousin  qui  n'a 
aucun  espoir  de  succéder  le  plus  souvent,  alors  qu'on  ne  l'accorde  ni  au  beau-père, 
ni  au  beau-frère. 
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femni^,  ne  pourrait  pas,  en  son  nom  personnel,  poursuivre 
l'interdiction  d'un  parent  de  sa  femme;  assurément  le  mari 
chef  de  la  communauté  a  Texercice  des  actions  de  sa  femme; 
mais  cette  action  n'est  pas  relative  aux  biens  de  la  femme, 
elle  est  surtout  exercée  dans  l'intérêt  de  celui  dont  on  pro- 
voque l'interdiction  et  il  y  a  ici  une  question  d'affection  et 
de  respect  dont  la  femme  seule  est  juge  ('). 

820.  b)  De  même  le  tuteur  ne  pourrait  pas,  à  la  majorité 
de  son  pupille,  provoquer  son  interdiction.  Nous  supposons, 
bien  entendu,  qu'il  n'agit  qu'en  sa  qualité  de  tuteur  et  qu'il 
n'existe  entre  lui  et  son  pupille  aucun  lien  de  parenlé  qui 
l'autorise  à  provoquer  son  interdiction.  En  vain  prétendrait-on 
que  le  tuteur  qui  s'est  trouvé  en  contact  avec  lui  a  pu  juger, 
mieux  que  personne,  de  son  état  de  démence  ou  d'imbécil- 
lité (*);  ce  sont  là  des  raisons  qui  ne  peuvent  permettre 
aucune  atteinte  au  principe  de  Tinterprétation  restrictive  des 
règles  de  l'interdiction  et  notamment  de  l'art.  490  C.  civ. 

821.  c)  Un  aliéné  ne  pourrrait  pas,  dans  un  intervalle 
lucide,  provoquer  sa  propre  interdiction. 

La  question  est  cependant  discutée. 

On  invoque  surtout,  en  faveur  de  Taffirmative,  des  motifs 
d'utilité  pratique  :  «  Si  l'on  n'accorde  cette  ressource  au 
»  malheureux  privé  habituellement  de  sa  raison,  il  faudra 
»  donc  qu'il  soit  victime  de  la  négligence  ou  de  l'indifférence 
»  de  ses  parents  dont  l'existence  connue  privera  d'ailleurs  le 
»  ministère  public  du  droit  d'agir  »  (^).  On  pourrait  ajouter 
que  dans  notre  ancien  droit  le  juge  pouvait  nommer  un  con- 
seil sur  la  propre  réquisition  de  l incapable  quand  il  lui  reste 
assez  de  raison  pour  se  défier  de  lui-même  {^);  que  dans  le 
projet  de  l'an  VIII  un  chapitre  intitulé  :  Du  conseil  vol ontairt 
permettait  à  tout  majeur  qui  se  croyait  incapable  de  diriger 
ses  biens  de  réclamer  pour  lui-même  la  nomination  d'un 
conseil  judiciaire.  Enfin,  d'après  l'art.  312  C.  civ.,  il  semble 


C)  Sic  Taulier,  H,  p.  ia3;  Duranlon,  III,  n.  718;  Demolombe,  VIII,  n.  4G9. - 
Contra  Mugnin,  I,  i>.  830. 
(«)  Magnin,  I,  n.  829. 

C)  Demanle  et  Colmel  de  Sanlerre,  11,  n.  263  Ats,  I. 
(*}  Nouveau  Denizarl,  V,  v»  Conseil  nommé  par  justice,  §  2,  n.  1. 
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que  les  iiiêmes  personnes  peuvent  demander  rinterdiction  et 
sa  mainlevée  ;  or  Tinterdit  lui-même  peut  demander  la  main- 
levée de  l'interdiction  (*). 

822.  L'opinion  contraire  nous  parait  sinon  préférable,  du 
moins  plus  juridique.  Sans  doute,  on  peut  regretter  au  point 
de  vue  pratique  que  le  chapitre  du  projet  de  Tan  VIII  n'ait 
pas  été  maintenu;  on  peut  même  dire  qu'il  y  a,  à  ce  point  de 
vue,  une  lacune  de  la  loi  de  nature  à  préjudicier  à  ceux-là 
mêmes  qu'elle  a  voulu  protéger;  mais  toutes  les  raisons  que 
l'on  pourrait  invoquer  doivent,  encore  une  fois,  à  notre  avis, 
disparaître  devant  cette  idée  que  la  demande  d'interdiction 
touche  à  l'ordre  public  et  que,  par  suite,  l'interprète  ne  peut 
pas  suppléer  au  silence  du  législateur  (*). 

823.  Dans  tous  les  cas,  il  faut  résoudre  négativement  une 
question  qui  se  rattache  à  celle  que  nous  venons  d'examiner  : 
l'aliéné  pourrait-il,  par  convention,  se  mettre  indirectement 
en  état  d'interdiction?  Ainsi,  pour  prendre  des  exemples 
tirés  de  la  jurisprudence,  un  mari  pourrait-il  céder  à  sa 
femme  l'administration  de  ses  biens  en  ajoutant  que  celte 
cession  vaut  interdiction  judiciaire?  Ou  encore  une  femme 
mariée  pourrait-elle,  par  une  clause  de  son  contrat  de 
mariage,  s'interdire  toute  obligation  vis-à-vis  des  tiers  et  la 
reconnaître  par  avance  nulle  et  de  nul  effet  pour  cause 
d'interdiction  conventionnelle  ?  Nos  anciens  Parlements 
auraient  permis  de  telles  conventions.  Nous  devons  aujour- 
d'hui les  repousser  d'une  façon  absolue  :  l'art.  6  C.  civ. 
défend  de  déroger  par  des  conventions  particulières  aux  lois 
qui  intéressent  Tordre  public.  Or,  les  lois  qui  intéressent  l'état 
et  la  capacité  des  personnes  sont  des  lois  d'ordre  public  (*). 


'',  Sic  Marcadé,  11,  sur  l'art.  491,  n.  2;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I, 
n.  713;  Vigie,  1.  n.  895;  Beudanl,  MU  n.  9G5. 

(«)  Daranlon,  I,  n.  724;  Valette,  p.  348;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  I,  §  233, 
p.  464  et  note  5;  Demolonibe,  VUI,  n.  474;  MouHun,  1,  n.  127C;  Aubry  et  Hau,  I, 
S  174.  p.  790;  Laurent,  V,  ii.  259;  Hue,  III,  n.  5a'>;  Planiol,  I,  p.  830,  note  2. 

[*]  Cass.,  7  déc.  1808,  S.  chr.;  22  déc.  1879,  S.,  80.  1.  125,  D.,  80.  1.  112.  — 
Merlin,  Rép.,  s'^  Interdict.,  §  3  et  Prodigue,  §  8;  Touiller,  H,  n.  1373;  Duranlon, 
111,  n.  724;  Delvincourl,  I,  §  131,  note  4;  Chauveau  sur  Carré,  quest.  3031  bis; 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariaj,  I,  §  233,  p.  46S,  noie  4;  Demolombe,  VIII,  n.  471  ; 
Hue,  III,  n.  505;  Aubry  et  Uau,  I,  §  124,  p.  790. 
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824.  Les  créanciers  n'ont  pas  qualité  pour  provoquer 
rinterrtiction  de  leur  débiteur  aliéné  :  ils  ne  pourront  pas 
davantage  intervenir  dans  Finstance  en  interdiction  (^]. 

825.  La  demande  en  interdiction  doit  être  dirigée  contre 
Taliéné,  sauf,  s'il  s'agit  d'une  femme  mariée,  à  la  faire  munir 
de  lautorisation  nécessaire  (arg.  art.  215  et  218),  et,  s  il 
s'agit  d'un  mineur,  à  le  faire  assister  de  son  représentant 
légal  (père  agissant  en  qualité  d'adnunistrateur  légal  oa 
tuteur).  Que  décider  s'il  s'agit  d'une  personne  enfermée 
dans  un  établissement  d'aliénés?  (V.  iVi/ra,  n.  1051). 

SECTION  III 

DE   LA   PROCÉDURE    A   SUIVRE   SUR   LA   DEMANDE    EN    INTERDICTION 

826.  Les  règles  relatives  à  cette  procédure  sont  contenues 
partie  dans  le  code  civil  (art.  492  à  500),  partie  dans  le  code 
de  procédure  civile  (art.  890  à  897). 

Toute  la  première  partie  de  la  procédure,  dont  d'ailleurs 
nous  allons  suivre  une  à  une  les  étapes,  a  lieu  en  la  chambre 
du  conseil,  même  pendant  un  certain  temps  en  dehors  du 
défendeur. 

En  voici  la  marche  générale  :  le  tribunal  compétent  est  le 
tribunal  de  première  instance;  pour  le  saisir,  une  requête 
est  présentée  au  président  avec  indication  des  faits  pouvant 
motiver  l'interdiction,  et  pièces  justificatives  à  l'appui.  Le 
président  ordonne  la  communication  au  ministère  public  et 
désigne  un  juge  rapporteur.  Au  jour  indiqué,  le  tribunal  se 
réunit.  Le  juge  commis  fait  son  rapport,  le  ministère  public 
est  entendu  dans  ses  conclusions  et  un  premier  jugement 
intervient.  Deux  solutions  sont  possibles  :  ou  le  tribunal 

(')  Grenoble,  9  déc.  1847,  S.,  48.  2.  204.  —  Bruxelles,  13  janv.  1881,  S.,  81. 4. 
31.  —  Sic  Berlin,  Ch,  du  cons.  en  mai.  cii\  et  discipl.,  I,  n.  669;  Valelle  sur 
Proudhon,  II,  p.  538;  Chauveau  snr  Can*é,  quest.  3025  ter;  Laui-ent,  V,  n.  278.  — 
Nous  réserverions  cependant  le  cas  de  dol  ou  de  fraude,  c  esl-à-dire  ITiypolhèseoù 
l'instance  en  interdiction  ne  serait  que  le  résultat  d'un  concert  frauduleux  entre  Je 
demandeur  et  l'aliéné  dans  le  but  de  nuire  aux  créanciers  de  ce  dernier  :  ces 
créancier» aoraieirtrégralement- dans  ce  cas  la  voie  de  la  tierce-opposilion  contre  ce 
jugement.  V.  l'arrêt  de  GrendWe. 
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rejette  la  requête  et  alors  Tinslance  s'arrête,  ou  il  Taccueille 
et  alors  il  ordonne  la  convocation  du  conseil  de  famille  qui 
donnera  son  avis  sur  Tétat  de  la  personne. 

Cette  formalité  accomplie,  la  requête  introductive  d'ins- 
tance est  signifiée  avec  Tavis  des  parents  au  défendeur,  puis 
le  tribunal  en  chambre  du  conseil  procède  à  l'interrogatoire 
du  défendeur,  qui  peut  être  suivi,  suivant  l'appréciation  des 
magistrats,  d'une  expertise  médico-légale,  d'une  enquête  ou 
de  toute  autre  mesure  d'information  qu'il  leur  conviendra  de 
])rendre.  Enfin  quand  l'instance  est  complètement  instruite, 
l'affaire  est  appelée  a  l'audience  publique  et  après  débat 
contradictoire,  s'il  y  a  lieu,  la  sentence  est  prononcée. 

827. 1.  Tribunal  compétent.  —  Aux  termes  de  l'art.  492  : 
M  Toute  demande  en  iiiterUlclion  sera  porlve  devanl  le  tribu- 
»)  nal  de  première  instance  »,  mais  devant  lequel?  Devant 
celui  du  domicile  du  défendeur  conformément  à  la  règle 
Actor  sequitur  foinim  rei  (C.  pr,,  art.  59). 

Telle  est  l'opinion  générale  (^). 

On  a  cependant  induit  du  silence  du  texte  sur  ce  point, 
qu'en  donnant  la  compétence  au  tribunal  de  première  ins- 
tance, sans  autre  indication,  le  législateur  avait  voulu  dési- 
gner le  tribunal  qui  serait  le  mieux  à  même  d'apprécier  l'état 
de  l'aliéné;  or  ce  tribunal  ne  peut  être  que  celui  de  la  rési- 
dence (*j.  Cette  solution  eût  été  peut-être  meilleure,  mais 
c'est  une  pure  conjecture  dans  l'état  de  nos  principes  en  ma- 
tière de  compétence;  l'art.  59  Pr.  civ.,  qui  règle  ce  point,  a 
une  portée  générale  et  on  doit  l'appliquer  dans  tous  les  cas 
où  la  loi  n'a  pas  apporté  une  dérogation  spéciale. 

Nous  ne  trouvons  pas  ici  cette  dérogation  expresse  et  nous 
devons  appliquer  l'art.  59  Pr.  civ.  d'une  façon  absolue,  même 


;•)  Cass.,  23  juil.  1840,  S.,  40.  1.  959.  —  Paris,  28  nov.  1833,  S.,  35.  2.  556.  — 
Carré  et  Chauveau,  VI,  n.  3013;  Duranlon.  HI,  n.  725;  Touiller,  II,  n.  1319;  Bfo- 
che,  V®  Interdiction^  n.  23;  Rousseau  el  Laisney,  \°  Interdiction,  n.  50;  Marcadé, 
sur  Tirt.  491^;  Taulier,  II,  p.  105;  Ducaurroy,  Bonnler  et  Koustain,  I,  n.  701; 
Valette,  p.  348;  Mourion,  I,  n.  1277;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariœ,  1,  §  234,  p.  465; 
Demolombe,  VIII,  n.  482;  Aubry  et  Rau,  I,  §  125,  p.  793;  Demanle  et  Colmel  de 
Sanlerre,  II,  n.  164;  Hue,  III,  n.  507;  Beudant,  III,  n.  967;  Vigie,  I,  n.  898;  Pla- 
niol,  I,  n.  2595. 

{*)  Bordeaux,  20  germinal  an  XIII,  S.  chr.,  Dali.  Rép.,  v'O  Domicile,  n.  50. 
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s'il  s'agissait  d*une  demande  en  interdiction  formée  par  le 
ministère  public  pour  cause  de  fureur. 

A  la  rigueur,  Topinion  contraire  aurait  pu  être  soutenue 
avant  la  loi  de  1838,  à  une  époque  où  le  ministère  public  ne 
pouvait  pas  interner  un  aliéné  non  interdit  et  où  par  consé- 
quent il  était  utile,  pour  procéder  rapidement,  que  ce  fût  le 
ministère  public  du  lieu  où  Tordre  était  troublé  qui  agit  de- 
vant le  tribunal  de  la  résidence  du  furieux  (*);  mais  aujour- 
d'hui que  la  loi  de  1838  permet  Finternement  direct  de 
Taliéné,  on  ne  peut  justifier  en  aucune  façon  une  déroga- 
tion au  principe  de  la  compétence  du  tribunal  de  son  domi- 
cile («). 

L'incompétence  dont  il  s'agit  est  une  incompétence  ratione 
personœ,  par  conséquent  le  défendeur  peut  y  renoncer  :  et  il 
pourra  accepter  soit  expressément,  soit  tacitement  la  juridic- 
tion du  tribunal  saisi  quoique  incompétent  :  Tincompéteoce 
sera  couverte  non  seulement  à  3on  égard,  mais  encore  à 
l'égard  des  tiers  ('). 

828.  II.  Introduction  de  la  demande.  —  La  demande  en 
interdiction  est  introduite  par  requête  au  président  du  tribu- 
nal :  c'est  le  premier  acte  de  la  procédure;  elle  est  dispensée 
du  préliminaire  de  conciliation,  c'est  elle  qui  commence  et 
lie  l'instance  (art.  49  et  890  Pr.  civ.). 

829.  L'art.  493  C.  civ.  indique  les  mentions  que  cette 
requête  doit  contenir  :  «  Les  faits  iVimbécillUé,  de  démence 
on  de  fureur  seront  articulés  par  écrit.  Ceux  gui  poursuivent 
rinterdiction  présenteront  les  témoins  et  les  pièces  ». 

Les  expressions  employées  par  l'art.  493  :  «  articulés  par 
écrit  »,  signifient  qu'une  formule  vague  serait  insuffisante: 
il  faut  une  indication  précise  des  faits  de  nature  à  caracté- 
riser l'aliénation  mentaile,  de  façon  que  le  tribunal  soit 
renseigné  et  éclairé,  sans  que  cependant  il  soit  nécessaire 


'  (')  Cass.,  24  décembre  183S,  S.,  3îK  1.  V.».  —  Sic  Carré  et  Chauveau,  n.  3013; 
Duvergier  sur  Toullier,  I,  n.  1329,  noie  a. 

[*)  Laurent,  V,  n.  202;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  I,  §  23i,  p.  465.  noie  y: 
Deinolombe,  Vill,  n.  483. 

,>)  Cass.,  24  décembre  183S,  précité.  —  Douai,  22  juin  1854,  S.,  54.  2.  41;!,  D., 
55.  2.  254.  —  Laurent,  V,  n.  261. 
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d  entrer  dans  le  détail  des  faits,  chose  qui  sera  faite  lors  de 
l'enquête,  si  elle  a  lieu.  Il  y  a  donc  ici  une  de  ces  formalités 
substantielles  dont  Tabsence  entraine  la  nullité  de  lacté  : 
mais  il  faut  ajouter  que  les  juges  du  fond  sont  maîtres  absolus 
de  prononcer  la  nullité  et  qu'ils  apprécieront  souverainement 
si  les  faits  se  trouvent  suffisamment  articulés  :  la  cour  de 
cassation  n'aurait  aucune  prise  sur  leur  décision  (^). 

Mais  devons-nous  admettre  la  même  sanction  pour  ié 
défaut  de  présentation  des  témoins  et  des  pièces  justifica- 
tives? La  question  est  discutée. 

Certains  estiment  que  cette  seconde  formalité  n'est  pas 
exigée  à  peine  de  nullité,  puisque  les  faits  signalés  pourront 
être  prouvés  par  d'autres  moyens  que  des  déclarations  de 
témoins  et  que  d'ailleurs  l'enquête  n'étant  pas  imposée  par 
la  loi  il  est  inutile  d'indiquer  leurs  noms  par  avance  (^). 

Nous  ne  partageons  pas  cette  manière  de  voir  :  la  loi  parle 
dans  la  même  disposition  de  ces  diverses  formalités  et  elle 
parait  y  attacher  la  même  valeur  :  si  donc  Tune  d'elles  cons- 
titue une  formalité  substantielle,  l'autre  ne  saurait  avoir  une 
portée  difiTérente.  Ceci  se  comprend  :  le  tribunal,  comme  on 
le  verra,  peut  rejeter  de  piano  la  requête  :  il  faut  donc  que, 
dès  ce  moment,  il  puisse  apprécier  si  la  demande  est  sérieuse, 
et  l'indication  des  témoins  et  des  pièces  justificatifs  constitue 
à  ce  point  de  vue  un  élément  utile  d'appréciation  (^).  . 

830.  m.  Examen  du  tribunal.  —  La  requête  est  commu- 
niquée en  vertu  d'une  ordonnance  du  président,  au  ministèi^e 
public,  et  cette  ordonnance  commet  en  même  temps  un  juge 
pour  faire  un  rapport  sur  Taffaire.  Au  jour  indiqué,  le  tribu- 
nal se  réunit  en  chambre  du  conseil,  le  juge  commis  fait  son 

(')  Cass..  23  mai  1800,  S.,  CO.  1.  958.  —  Rennes.  iC  août  1838,  S.,  30.  ?.  284.  — 
Nîmes,  4  juillet  1859,  sous  Cass.,  2  août  18G0,  S.,  61.  1.  254,  D.,  60.  1.  495.  —  .SiV 
Carré  et  Cbauveau,  VI,  qucsl.  3014;  Demolombe,  Vlil,  n.  486;  Massé  et  Verjçé 
sur  Zacharia^,  II,  §  234,  p.  465,  noie  11;  Boilard,  Colmot-Daago  et  Olasson,  11, 
n.  1120. 

\*)  Cass.,  2  aoùl  18G0,  précilé.  —  AKen,  18  février  1841,  S.,  48.  1.  177.  —  Hor- 
deaux,  21  avril  1875,  S.,  75.  2.  205,  D.,  76.  5.  271.  —  Sic  Ghauveau  sur  Carré, 
quest.  3013 bis  et  :^24  bis;  Massé  cl  Ver{fé  sur  Zacliaria*,  II,  §  234,  p.  465,  note  13  ; 
Aubi7  et  Rau,  I,  ,^  125,  p.  792;  Laurent,  V,  n.  263;  IIuc,  III,  n.  508. 

(•)  Hennés,  16  août  1838,  précilé.  —  Boilard,  Colmet  Daago  et  Clasaoïi,  II, 
n.  1120;  Demolombe,  VIII,  n.  i86. 
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rapport,  et  après  les  conclusions  orales  du  ministère  public, 
le  jugement  est  prononcé. 

Deux  hypothèses  peuvent  se  présenter  :  1*  le  tribunal 
repousse  la  requête;  2" il  admet  la  requête. 

1"  Le  tribunal  repousse  la  requête.  Le  tribunal  peut  de  piano 
repousser  la  demande  en  interdiction  :  lavis  du  conseil  de 
famille  ne  lui  est  nécessaire  que  pour  suivre  la  requête  ('). 
D'ailleurs,  il  est  loisible  au  défendeur  de  se  présenter  dès  ce 
moment  devant  la  chambre  du  conseil  pour  se  défendre  :  en 
matière  d'interdiction,  en  eiïet,  Imstance  existe  dès  que  la 
requête  est  présentée  et  si  la  loi  n'a  pas  ordonné  aussitôt 
l'interrogatoire  du  défendeur  c'est  uniquement  pour  permet- 
tre au  tribunal  de  rejeter  de  piano  la  demande  (*). 

Si  la  requête  est  rejetée,  le  demandeur  a  la  faculté  d'inter- 
jeter appel  (')  :  la  cour  d'appel  sera  saisie  dans  les  mêmes 
formes  que  le  tribunal  par  une  requête  au  président  de  la 
cour.  Le  défendeur  aura  aussi  le  droit  de  venir  présenter  sa 
défense  devant  la  cour. 

831 .  ^  Le  tribunal  admet  la  requête.  Dans  ce  cas  la  loi  lui 
impose  l'obligation  de  convoquer  le  conseil  de  famille  (art. 
495  C.  civ.).  Suivant  1  opinion  générale,  ce  jugement  sera 
rendu  en  chambre  du  conseil  pour  des  raisons  de  convenance 
et  de  discrétion  (*). 

832.  Par  suite,  le  plus  souvent,  à  moins  qu!ellc  ne  se  soit 
présentée  volontairement,  la  personne  à  interdire  n'en  estpas 
avertie  et  alors  on  peqt  se  demander  si  elle  aura  le  droit  de 
former  opposition  au  jugement.  Certaines  décisions  et  cer- 
tains auteurs  ont  dénié  ce  droit  au  défendeur  pour  cette  rai- 
son que  le  jugement  admettant  la  requête  est  un  acte  de 
juridiction  gracieuse,  contre  lequel  l'opposition   n'est  pas 


(')  Toullier,  11,  n.  1320;  Carré  et  Chauvcau,  quest.  3014  ;  Boilard,  Golmei-Daagc 
elGlasson,  II,  ii.  1120;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  I,  §  125,  p.  460;  Valelle, 
p.  349;  Taulier,  II,  p.  106;  Delvincourl,  I,  p.  130,  note  7;  Mourlon,  I,  n.  1278; 
Demolornbe,  Vlil,  n.  489;  Deinanle  et  Colmel  de  Sanlerre,  II,  n.  266  bis;  Aubry 
et  Hau,  I,  §  125,  p.  193;  Vigie,  I,  n.  898. 

{*)  Cass.,  16  fév.  1876,  S.,  76.  1.  302,  D.,  70.  1.  151. 

(»)  Conlrà  Hue,  III,  n.  509. 

{*)  Poitiers,  4  juin  1860,  S.,  60.  2.  493,  D.,  60.  5.  205.  —  Contra  Cass.,  17  fév. 
1875,  î?.,  75.  1.  193,  D.,  76.  1.  i9. 
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ouverte,  et  que  cette  opposition  serait  en  contradiction  avec 
le  caractère  de  la  procédure  d'interdiction  qui  est  essentiel- 
lement secrète  dans  sa  période  préliminaire  ('). 

Nous  répondons  que  le  jugement  qui  ordonne  la  convoca- 
tion du  conseil  de  famille  est  un  véritable  jugement  pronon- 
çant sur  une  matière  contentieuse  :  la  loi  n'exige  nulle  part 
que  le  défendeur  ait  du  être  appelé  pour  qu'il  y  ait  jugement 
par  défaut  ;  si  la  loi  a  voulu  que  la  procédure  préparatoire  de 
l'interdiction  fût  secrète,  c'est  uniquement  dans  l'intérêt  de 
l'interdit  et  par  conséquent  on  ne  peut  lui  refuser  le  droit  de 
se  défendre  s'il  le  juge  préférable  (-). 

Dans  tous  les  cas  l'appel  sera  recevable,  et  ce  sera  même 
la  seule  voie  possible  suivant  les  principes  généraux,  lorsque 
le  jugement  aura  reçu  exécution  complète,  par  conséquent 
lorsque  la  réunion  du  conseil  de  famille  aura  eu  lieu  ('). 

833.  IV.  Avis  de  la  famille.  —  Le  conseil  de  famille  dont 
parle  Tart.  494  est  le  même  que  celui  qui  est  organisé  en 
matière  de  tutelle  des  mineurs,  et  selon  cet  article  il  sera 
formé  suivant  le  mode  déterminé  à  la  section  IV  du  chapitre  H 
du  titre  de  la  minorité  et  de  la  tutelle.  Bien  qu'il  ne  renvoie 
pas  à  l'autre  section  du  même  chapitre,  il  faut  cependant 
admettre  qu'on  aura  à  appliquer  ici  toutes  les  règles  générales 
de  la  tutelle  relatives  à  l'organisation  et  à  la  composition  du 
conseil  de  famille,  notamment  celles  mentionnées  dans  la 
section  VII,  et  relatives  aux  causes  d'incapacité  ou  d'exclu- 
sion (*). 

834.  Toutefois  à  ces  dispositions  générales  la  loi  a  dans 
l'art.  493  ajouté  une  cause  d'incapacité  spéciale  :  «  Ceux  qui 
»  auronl  provoqué  Vinterdiclion  ne  pournonl  faire  partie  *iit 
»  conseil  de  famille  ».  La  raison  en  est  bien  simple.  «  Le  con- 
seil de  famille  sera  consulté,  disait  Emmery  au  Corps  légis- 

(>)  Aix,  19  mars  1835,  S.,  35.  2.  478.  —  Sic  Carré,  VI,  p.  3030;  Hue,  III,  n.50î).  — 
Jurisprud.  belge  dans  ce  sens,  Liège,  16  mars  1891,  S.,  91.  4.  28. 

(»)  Douai,  11  mars  18(54,  S.,  6i.  2.  147.  -  Caen,  m  janv.  1873,  S.,  73.  2.  293,  D., 
76.2.  42.  —  Paris,  19  juin  1875,  S.,  75.  2.  244,  I).,  76.  2.  42.  —  Chauveau  sur 
Carré,  VI,  quesl.  3030;  Favard  de  Langlade,  \°  Inlerdict.,  n.  59. 

l»,  (::ass.,  11  mai  1892,  S.,  92.  1.  410,  D.,  93.  1.  452.  —  Contra  Hue,  III,  n.  509. 

O  Cass.,  19  mai  1885,  S.,  85.  1.  265,  D.,  86.  1.  71. 

Pers.  -  V.  51 
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latif,  et  pour  que  son  avis  soit  plus  impartial  on  écade  du 
•conseil  les  parents  qui  ont  provoqué  l'interdiction.  Ils  se  sont 
rendus  partie,  ils  ne  doivent  pas  rester  parmi  les  juges  »  ('). 

836.  Mais  Fart.  493  ajoute  :  «  Cependant  Vépoux  ou  Cépome 
»  et  les  enfants  de  ta  personne  dont  l'interdiction  sera  provo- 
M  qiiée  pourront  y  être  admis  sans  y  avoir  voix  délibérative  »», 

En  quoi  consiste  exactement  cette  exception  apportée  au 
principe  posé  par  rart.495?  On  a  prétendu  que  cette  seconde 
disposition  de  Fart.  495  avait  pour  ainsi  dire  une  portée 
générale  et  que  dans  tous  les  cas,  quelle  que  soit  l'attitude 
prise  par  le  conjoint  ou  les  enfants  dans  ce  procès,  qu'ils 
aient  ou  qu'ils  n  aient  pas  pris  l'initiative  de  la  demande,  ils 
n'auront  jamais  que  voix  consultative  et  non  voix  délibéra- 
tive (*). 

Cette  opinion  nous  parait  contraire  à  la  lettre  et  à  Tespiit 
de  Fart.  403.  Il  est  bien  certain  en  effet  que  cet  article,  après 
avoir  posé  une  règle  générale  excluant  du  conseil  de  famille 
le  demandeur  à  l'interdiction,  y  apporte  une  exception  qu'il 
annonce  par  le  mot  «  cependant  »  et  cette  exception  ne  peut 
se  référer  qu'à  l'hypothèse  prévue  par  la  règle  générale, 
c'est-à-dire  au  cas  où  le  conjoint  ou  les  enfants  seront  deman- 
deurs à  Finterdicticm.  Tel  est  le  sens  le  plus  simple  de  cette 
disposition,  celui  qui  s'impose  naturellement.  On  peut  ajou- 
ter que  ces  personnes  seront  les  mieux  placées  pour  donner 
des  renseignements  utiles  au  point  de  vue  de  l'interdiction. 
Ce  n'est  donc  que  dans  le  cas  où  le  conjoint  ou  les  enfants 
auront  provoqué  l'interdiction  qu'ils  ne  pourront  faire  partie 
du  conseil  qu'avec  voix  délibérative  :  lorsqu'ils  ne  seront  pas 
demandeurs,  ils  y  auront  voix  délibérative  ('). 


(')  Locré,  VII,  2«  parlie,  Commeni.,  VI,  n.  5,  p.  353. 

(«i  Nancy,  21  nov.  1844,  D.,fte>.,  \'^  Interdit,  n.  76.—  Magnin,  I,  n.  848;  Toui- 
ller, II,  n.  1322  ;  Ducaurroy,  I,  n.  719. 

(»  Caen,  29  juil.  1842,  liée.  Caen,  VI,  p.  404.  —  Ti-ib.  Seine,  14  dcc.  1852,  soas 
Paris,  24  fév.  1853,  S.,  53.  2.  463,  D.,  53.  2.  107.  —  Paris,  15  juin  1857,  S.,  M.  2. 
104.  —  Sic  Marcadé,  II,  sur  Tart.  493;  Taulier,  II,  p.  106;  Bioche,  v  In/ertfit, 
n.  41  :  Roussoau  et  Laisney,  v»  Interfiict.,  n.  39;  Massé  et  Vergé  sur  Zacban>,  I. 
§  234,  noie  14  ;  Ddsol,  I,  p.  34  ;  Valette,  I,  p.  601  ;  Laurent,  V,  n.  265;  Demante  et 
Colmet  de  Sanlorre,  II,  n.  267  et  267  bis;  Aubry  et  Rau,  ï,  §  195,  p.  734,  note  12; 
Hue,  V,  n.  5(.»9:  Vigie.  I,  n.  898;  Planiol,  I,  n.  260. 
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D*ailleurs  Fidée  qui  a  guidé  le  législateur,  c'est  que  le  con- 
seil devait  présenter  le  plus  possible  de  garanties  d'impartia- 
liié  et  nous  approuvons  par  conséquent  les  décisious  qui  ont 
écarté  du  conseil  de  famille  les  personnes  dont  Timpartialité 
pouvait  paraître  douteuse,  par  exemple  un  mari  plaidant  en 
séparation  de  corps  contre  sa  femme  dont  Tinterdiction  est 
demandée  (')  (art.  442-4*»  C.  civ.). 

,  Mais  d'autre  part,  comme  il  s'agit  avant  tout,  poqr  le  con- 
seil de  famille,  de  s'éclairer  de  son  mieux  sur  l'état  mental 
du  défendeur,  on  admet  avec  raison  qu'il  pourra  entendre  à 
litre  de  renseignements  soit  le  demandeur,  soit  le  défen- 
deur ('). 

836.  Si  le  conseil  de  famille  a  été  composé  irrégulière- 
ment, quelle  sera  la  sanction?  Nous  af>pliquerons  le  principe 
général  adopté  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence  en  matière 
de  tutelle  :  ce  sera  au  juge  d'apprécier;  il  ne  prononcera  pas 
la  nullité  s'il  estime  que  les  irrégularités  commises  n'ont  pas 
pu  préjudicier  au  défendeur  et  si  ses  intérêts  ont  été  suffi- 
samment sauvegardés  {^). 

837.  Le  rôle  du  conseil  de  famille  consiste  uniquement  à 
donner  son  avis  sur  l'état  mental  du  défendeur,  sans  qu'il  ait 
à  se  prononcer  sur  la  demande  elle-même  :  s'cnsuit-il  que  sa 
délibération  serait  nulle  s'il  émettait  l'avis  que  l'interdiction 
doit  être  poursuivie?  Assurément  non  :  comme  le  dit  Laurent, 
c'est  une  question  de  mots  :  on  pourrait  reprocher  un  pléo- 
nasme au  conseil  de  famille  (*). 

838.  L'avis  du  conseil  de  famille  est-il  susceptible  d'un 
recours  quelconque?  Comme  ce  n'est  qu'un  avis  et  non  une 
décision,  il  ne  peut  y  avoir  de  recours  quant  au  fond.  Mais  il 
peut  y  en  avoir,  suivant  le  droit  commun,  à  raison  des  vices 
de  forme  :  on  appliquera,  ici  encore,  les  règles  admises  en 
matière   de   tutelle;   les   tribunaux  jouiront  d'un   pouvoir 

'•)  Gaen,  31  juil.  1878,  D.,  19.  2.  269.  -  Lyon,  17  janv.  1882,  D.,  83.  2.  12. 

')  Touiller,  n.  1323;  Bioche,  v»  Interdiction,  n.  43;  Massé  el  Vergé  sur  Zacha- 
ris.  1,  S  234,  p.  466,  noie  14;  Demolombe,  VIII,  n.  498;  Aubry  et  Hau,  I,  §  125, 
p.  705.  —  Cf.  Laurent,  V,  n.  365,  p.  .316. 

:»)  Cas.s.,  7  fcv.  1893,  D.,  93.  1.  152.  -  Lyon,  14  juil.  1853,  S.,  53.  2.  613,  D., 
54.  2.  :i3.  —  V.  suprà,  n.  404  s. 

V*)  Ca:M».,  5  avril  1864,  S.,  65.  1.  158,  D.,  65.  1.  84.  —  Laurent,  V,  n.  265,  p.  316. 
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discrétionnaire  pour  prononcer  ou  non  la  nullité  de  la  déli- 
bération (*). 

839.  C'est  pour  des  raisons  d'ordre  public  que  la  loi  exige 
Ta  vis  du  conseil  de  famille  pour  poursuivre  Imlerdiction  :  la 
capacité  et  la  liberté  d'un  individu  sont  en  etret  en  jeu.  Il 
suit  de  là  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  d'un  simple  acte  de  procédure, 
mais  bien  d'une  formalité  substantielle  dont  Tabsence  ou  la 
nullité  entraînerait  la  nullité  de  toute  la  procédure  (*);  celle 
nullité  d'ordre  public  ne  pourrait  pas  être  couverte  par 
Tacquiescement  des  parties,  par  exemple  par  ce  fait  que  le 
défendeur  aurait  j^articipé  sans  protester  à  la  procédure 
ultérieure  C*). 

840.  V.  Interrogatoird  du  défendeur.  —  Jusqu'à  présent 
la  procédure  d'interdiction,  sauf  les  cas  très  rares  de  compa- 
rution volontaire  du  défendeur,  s'est  déroulée  hors  de  sa 
présence.  Le  moment  est  venu  pour  lui  d'être  informé  de  ce 
qui  se  passe  et  pour  le  tribunal  de  se  rendre  compte  par  lui- 
même  si  l'état  mental  de  l'aliéné  ou  prétendu  tel,  mérite 
qu'on  le  place  en  état  d'interdiction. 

A  cet  effet,  l'art.  893  C.  Pr.  civ.  ordonne  la  signiHcatioii 
au  défendeur  de  la  requête  et  de  l'avis  de  la  famille.  La 
signilication  sera  faite  dans  la  forme  ordinaire  aux  personnes 
contre  lesquelles  la  demande  d'interdiction  doit  être  dirigée  (''. 
La  loi  n'exigeant  pas  cette  signification  à  peine  de  nullité,  cl 
d'autre  part  cette  formalité  n'étant  pas,  à  notre  avis,  substan- 
tielle, le  défaut  de  signification  n'entraînera  pas  la  nullité 
de  la  procédure.  Et  dans  tous  les  cas  comme  cette  formalité 
estprescrite  uniquement  dans  l'intérêt  de  l'aliéné,  sonabsence 
ne  pourrait  être  invoquée  par  des  tiers  et  d'autre  part  elle 


(')  Cass.,  2  août  18G0,  S.,  Gl.  1.  254,  D.,  60.  1.  495.  —  Colmar,  14  juill.  183C. 
S.,  37.  2.  231.  —  Laurent,  V,  n.  266;  JIuc,  III,  n.  509.  —  V.  suprà.  n.  425  s.  - 
Bien  d'autres  questions  pourraient  se  poser;  notamment  celle  de  savoir  si  les 
membres  du  conseil  peuvent  se  l'aire  représenter,  et  si  ces  représentaUons  peuvent 
recevoir  un  mandai  impératif  :  elles  se  posent  également  en  matière  de  tutelle; 
nous  renvoyons  donc  pour  tout  examen  à  ce  qui  a  été  dit  à  cet  endroit. 

(»;  Caen,  31  juill.  1878,  D.,  79.  2.  269.  —  Pau,  2  janv.  1895,  S.,  95.  i.  129.  -  Sic 
Laurent,  V,  n.  267. 

rt  Lyon,  14  juill.  1853,  S.,  53.  2.  618,  D.,  54.  2.  33. 

(*)  V.  siiprù,  n.  687  s. 
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serait  couverte  par  le  fait  que  laliéné  n'aurait  pas  protesté 
au  moiTK»nt  de  l'interrogatoire  (*). 

Puis  on  procédera  à  l'interrogatoire  du  défendeur,  n  Après 
»  atH/it'  reçu  favis  f/u  conseil  de  famille j  le  tribunal  interio- 
»  géra  le  défendeur  à  la  chambre  du  conseil  :  s'il  ne  peut  s'y 
»  présenter,  il  sera  interrogé  dans  sa  demeure  par  l'un  des 
i>  juges  à  ce  commis  assisté  du  greffier.  Dans  tous  les  cas  le 
»  procureur  du  roi  sera  présent  à  l  interrogatoire  »  (art,  899). 

841.  Le  jugement  qui  ordonne  Tinlerrogatoirc  devra-t-il 
être  signifié?  Dans  le  silence  de  Fart.  893  C.  Pr.  civ.,  qui  nous 
fournit  même  un  argument  a  contrario,  et  pour  ne  pas  mul- 
tiplier les  formalités,  nous  croyons  que  cette  signification 
n'est  pas  nécessaire  (*).  Cependant  certains  auteurs  estiment 
le  cOTitraire  et  ajoutent  même  que  pour  permettre  au  défen- 
deur de  préparer  ses  moyens  de  défense,  un  délai  suffisant 
doit  s'écouler  entre  la  signification  et  Tinlerrogatoirc  ('). 

842.  Ce  qui  est  certain  c'est  que  l'interrogatoire  lui-même 
est  une  formalité  substantielle.  Sans  doute  s'il  est  d'avis  de 
rejeter  la  demande  sans  pousser  plus  loin,  le  tribunal  peut 
ne  pas  procéder  à  cet  interrogatoire  (*)  ;  il  peut  même  dans 
ce  cas.  nous  l'avons  déjà  vu,  se  passer  de  l'avis  de  la  famille. 
Mais  s'il  faut  poursuivre  l'examen  de  la  demande,  il  faut 
nécessairement  qu'il  procède  à  l'interrogatoire  du  défen- 
deur. 

Les  termes  de  la  loi  sont  impératifs  :  le  tribunal  interro- 
gera. L'omission  de  cette  formalité  entraînerait  la  nullité  de 
la  procédure  :  et  c'est  une  nullité  d'ordre  public  proposable 


Ci  Gass.,  3  fév.  1868,  S.,  68.  1.  255,  D.,  68.  1.  399.  —  Besançon,  20  fév.  iSlO, 
S.  clir.  —  Sic  Chauveau  et  Carré,  quest.  3017  Lis  ;  Bioche,  v»  Inferciiclion, 
n.60. 

{')  Bourges,  28  mai  1820,  S.  chr.  —  Hic  Carré  et  Chauveau,  QuesL,  3018;  Lau- 
rent, V,  n.  269. 

;')  Demolombe,  VIII,  n.  505;  IIucn  III,  n.  510.  —  Cf.  Paris,  23  mars  1899,  D., 
1900.2.21. 

(•}  Chambéry,  5  jnill.  1898,  D.,  l>9.  2.  247.  —  Sic  Massé  el  Vergé  sur  Zachariœ, 
S  234,  p.  466,  noie  15:  Bioche,  v"  Inlçriiiclion,  n.  66;  Demanle  el  Colmet  de  San- 
lerre,  II,  n.  268;  Demolombe,  VIII,  n.  502  el  503;BoUarcl,  Colmel-Daage  et 
Glasson,  II,  n.  1120;  Laurent,  V,  n.  268.  —  Voyez  en  sens  contraire  Orléans, 
26  fév.  1819,  S..  19.  2.  167;  Cass.,  9  mai  1860,  S.,  60.  1.  505.  —  Duranton,  111, 
n.  734  ;  Chauveau  sur  Carré,  quest.,  3014  ;  Aubry  el  Rau,  I,  §  12^,  p.  7%,  note  15. 
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par  conséquent  en  tout  état  de  cause  et  même  pour  la  pre- 
mière fois  devant  la  cour  de  cassation  (^). 

848. 11  faut  prévoir  cependant  le  refus  de  comparaître  ou 
Tabstention  volontaire  du  défendeur  :  ces  faits  ne  sauraient 
évidemment  empêcher  le  tribunal  de  prononcer  rinlerdiction, 
le  défendeur  ne  peut  se  plaindre  de  l'inobservation  de  cette 
formalité  légale,  mais  il  est  nécessaire  que  Timpossibilité  de 
procéder  à  Tinterrogatoire  résulte  nettement  du  jugement  : 
la  simple  mention  de  la  non-comparution,  par  exemple,  serait 
donc  insuffisante  ('). 

844.  L'interrogatoire,  contrairement  au  droit  commun, 
devra  avoir  lieu  non  pas  devant  le  juge  commis  mais  en  cham- 
bre du  conseil  ;  la  loi  n'a  pas  voulu  qu'il  eût  lieu  à  l'audience, 
pour  ne  pas  frapper  le  défendeur  et  lui  permettre  de  répon- 
dre avec  le  moins  d'émotion  possible  ;  mais  cette  formalité 
n'est  pas  non  plus  exigée  à  peine  de  nullité  (^). 

Si  le  défendeur  est  dans  l'impossibilité  de  se  présenter  il 
sera  procédé  à  l'interrogatoire,  par  un  juge  commis,  au 
domicile  du  défendeur.  S'il  réside  à  Tétranger,  on  enverra 
une  commission  rogatoire  au  juge  d^  la  résidence.  Il  faudrait 
évidemment  assimiler  à  l'abstention  volontaire  le  fait,  par  le 
défendeur,  de  se  livrer  à  une  série  de  déplacements  qui 
empêcheraient  l'exécution  de  la  commission  rogatoire  (^). 

845.  La  loi  n*a  pas  réglé  les  formes  de  l'interrogatoire 
elle  ne  pouvait  mieux  faire  :  c'est  au  tribunal  à  apprécier 
quelles  sont  les  questions  qui  lui  permettront  le  mieux  de  se 
faire  une  conviction  sur  l'état  mental  du  défendeur  :  ce  qu  on 
peut  dire  cependant,  c'est  que  ces  questions  devront  porter 
sur  les  faits  ordinaires  de  la  vie,  puisqu'il  s'agit  de  savoir  si 
l'aliéné  peut  se  diriger  lui-même,  et  non  sur  des  matières 

(•)  Cass.,  9  mai  I8G0,  S.,  60.  1. 505,  D.,  00. 1.  214  ;  20  avril  1868,  S.,  68. 1.  3Î4. 
D.,  69.  1.  229.  —  Demolombe,  Vilï,  n.  511  ;  Laurent,  V,  n.  26S  ;  Vicié,  F,  n.  «»  ; 
Hue,  III,  n.  710;  Planiol,  ï,  n.  2601. 

[*}  Cass.,  29  avril  1808,  précité  ;  7  déc.  1858,  D.,  69.  1.  188  ;  16  fcv.  1875,  S.,  75. 
1.  193 ;  4  avril  1887,  D.,  88..:l.-292 ;  7  fé*.^i«U3,  D.,  «3. 1.  15>.  —  Demolombe,  VIIl. 
n.  511  ;  Laurent,  V,  n.  268*;  Hue,  Hï,  n.  510  ;  Vigie,  1,  n.  838  ;  Planiol,  1,  n.  2601, 
note  3. 

(»)  Besançon,  29  fév.  1810,  S.  chr.  —  Laurent,  V,  n.  269. 

(•}  Trib.  civ.  Seine,  5  fév.  I88i,  Cluiel,  1884,  p.  393.  —  Hue,  III,  n.  510. 
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abstraites  pu  spéculatives.  Au  surplus,  si  le  tribunal  ne  se 
trouve  pas  suffisamment  éclairé,  il  pourra"  procéder  à  un 
second  interrogatoire  ('). 

Dans  tous  les  cas,  comme  il  s  agit  de  matières  intéressant 
Tétat  et  la  capacité  des  personnes,  le  ministère  public  devra 
toujours  y  assister.  Quant  au  poursuivant,  la  loi  ne  Tayant 
pas  formellement  écarté  de  Tinterrogatoire,  nous  croyons 
que  sa  présence  ne  serait  pas  une  cause  de  nullité  ;  c'est  au 
tribunal  à  apprécier  s'il  est  utile  ou  non  qu'il  y  assiste  ('). 

846.  VI.  Enquête.  —  H  y  a  une  autre  mesure  d'instruction 
qui  est  facultative  dans  les  procès  en  interdiction  et  dont  le 
Code  civil  ne  parle  pas  :  c'est  l'enquête.  L'art.  803,  al.  2  et  3 
C.  pr.  dit  à  ce  sujet  :  Si  rinlerrogatoire  et  les  piècps  pro- 
n  ditiies  sont  insuffisants,  et  si  les  faits  peuvent  être  justifiés 
»  par  témoins,  le  tribunal  ordonnera,  s'il  y  a  lieu,  l'enquête 
«  qui  se  fera  en  la  forme  ordinaire.  —  //  pourra  ordonner,  si 
»  les  circonstances  l'exigent,  que  l'enquête  sera  faite  hors  de 
»  la  présence  du  défendeur,  mais  dans  ce  cas  son  conseil 
»»  pourra  le  représenter  ». 

847.  L'enquête,  dit  cet  article,  se  fera  en  la  forme  ordi- 
naire :  par  conséquent  il  faudra  assigner  ce  défendeur  et  ce 
n'est  qu'exceptionnellement,  si  les  circonstances  l'exigent, 
par  exemple  en  cas  de  fureur,  qu'il  pourra  en  être  éloigné, 
son  avoué  pouvant  d'ailleurs  le  représenter  ('). 

Il  faut  encore  déduire  de  cette  idée,  qu'il  faudra  appliquer 
les  dispositions  du  Code  de  procédure  relatives  aux  parents 
et  alliés,  serviteurs  et  domestiques  des  parties,  qui  pourront 
par  suite  être  reprochés.  Ne  pourra-t-on  pas  également  repro- 
cher les  membres  du  conseil  de  famille  qui  ont  donné  leur 
avis  sur  l'état  mental  de  l'aliéné?  C'est  ce  qui  a  été  décidé 
par  un  arrêt  de  Nancy  sous  ce  prétexte  qu'ayant  exprimé 
leurs  avis,  ils  avaient  donné  un  certificat  sur  la  cause  (^).  Nous 
ne  croyons  pas  cette  raison  péremptoire  :  il  n'y  a  aucun  motif. 


(»)  Demolombe,  VIII,  n.  509;  Vigie,  I,  n.  898  ;  Laurent,  V,  n.  269. 
(')  MasiJé'cf'Vfergé  -suc  Zachariae,  I,  §  î?34,  noie  15;  Carré  et  Chauveau,  quesl. 
302  8.;ttuc,  111,  n.  510. 
C)  .Sic  Demolombe,  VIII,  n.  421.  —  Contra  Aix,  19  mars  1835,  S.,  35.  2.  478. 
(•)  Nancy,  17  déc.  1885,  S.,  87.  2.  15,  D.,  86.  2.  280. 
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suivant  nous,  d'écarler  le  témoignage  de  personnes  qui  sont 
le  mieux  placées  pour  donner  des  renseignements  exacts  : 
d'ailleurs  Tart.  893  prescrit  la  forme  ordinaire  des  enquêtes  : 
il  n'y  a  donc  qu'à  se  conformer  strictement  aux  dispositions 
du  code  de  procédure  {*). 

848.  Bien  que  la  loi  n'en  parle  pas,  il  est  certain  que  le 
tribunal  aurait  le  dmit,  si  l'interrogatoire  ne  sufGsait  pas,  de 
soumettre  le  défendeur  à  une  expertise  médicale,  il  ne  saurait 
s'en  plaindre,  car  c'est  son  intérêt  (*). 

849.  VII.  Administrateur  provisoire.  —  Aux  termes  de 
l'art.  497  :  a  Après  le  premier  interrogatoire  ('),  le  tribunal 
»  commettra,  s'il  y  a  lieu,  vn  administrateur  provisoire  pour 
»  prendre  soin  de  la  pt^rsonne  et  des  biens  du  défendeur  »>. 

On  peut  donner  divers  motifs  de  cette  disposition.  D'abord 
Taccomplissement  de  toutes  les  formalités  de  la  procédure 
implique  un  certain  laps  de  temps  pendant  lequel  il  est  néces- 
saire de  subvenir  à  ladministration  des  biens  de  l'aliéné. 
D'autre  part,  il  est  possible  que  son  ét^it  mental  permette 
d'espérer  une  guérison  assez  prompte,  et  il  peut,  par  suite, 
être  utile  de  surseoir  au  jugement  d'interdiction.  11  arrivera 
même  quelquefois,  dans  la  pratique,  qu'on  intentera  une 
demande  en  interdiction  uniquement  pourparvenir  à  la  nomi- 
nation d'un  administrateur  provisoire  :  puis  cette  nomination 
faite,  on  laissera  sommeiller  l'instance  jusqu'à  la  mort  de 
l'aliéné.  Dans  certains  cas,  cette  manière  de  procéder  suffit 
pour  sauvegarder  tous  les  intérêts,  par  exemple  s'il  s'agit  d'un 
vieillard  tombé  en  enfance,  incapable  de  nuire  à  sa  famille 
par  des  actes  de  disposition,  mais  incapable  aussi  de  gérer 
son  patrimoine.  A  quoi  semrait  de  le  faire  interdire  ?  Il  suffît, 
en  attendant  sa  mort,  que  quelqu'un  ait  un  titre  légal  pour 
gérer  ses  biens. 

Au  surplus,  d'après  les  termes  mêmes  de  notre  article, 
celte  nomination  est  facultative  pour  le  tribunal. 

850.  Dans  quelle  forme  devra  être  rendu  le  jugement 
nommant  l'administrateur  provisoire?  11  n'est  pas  douteux 

{^)  Paris,  10  mars  1809,  S.  clir. 

(«)  Laurent,  V,  n.  27G. 

(>;  Cass.,  G  fév.  1900,  D.,  19C0.  1.  160.  ^  Paris,  23  mars  1899,  D.,  ICOO.  2.  21. 
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qull  doit  être  renda  en  chambre  du  conseil  et  non  en  audience 
publique.  Il  suffit  d  abord  pour  s'en  convaincre,  de  rappro- 
cher les  articles  496  et  497.  L'art.  496  veut  que  Finterroga- 
toire  ait  lieu  en  chambre  du  conseil  et  Tarlicle  497  ajoute 
que  le  tribunal  pourra  nommer  un  administrateur  :  ce  sont 
là  cvideuiment  deux  mesures  qui  peuvent  être  prises  dans  les 
mêmes  conditions.  Puis  le  législateur  a  donné  une  véritable 
interprétation  de  lart.  497  dans  Tart.  32  de  la  loi  du  30  juin 
1838  qui  se  réfère  expressément  à  cet  article  et  décide  que, 
pour  les  personnes  non  interdites,  mais  placées  dans  un  éta- 
blissement d'aliénés,  la  nomination  de  ladministraieur  pro- 
visoire sera  faite  par  le  tribunal  en  chambre  du  conseil  ('). 

851.  Ce  jugement  sera  susceptible  d'opposition  s'il  a  été 
rendu  par  défaut,  et  d'appel  s'il  est  contradictoire  (*).  Mais 
quand  est-il  contradictoire?  A  notre  avis  il  est  contradictoire 
des  que  le  défendeur  a  été  interrogé  :  il  n'est  pas  nécessaire 
qu'il  y  ait  eu  constitution  d'avoué,  parce  qu'en  cette  matière 
la  loi  autorise  le  défendeur  à  contredire  lui-même  sans  se 
faire  assister  d'un  avoué  (^). 

852.  Quant  au  choix  de  l'administrateur,  il  dépend  unique- 
raentdu  tribunal  qui  jouit  d'un  pouvoir  d'appréciation  cibsolu. 
Il  pourra  notamment  désigner  la  femme  de  l'aliéné  comme 
administrateur  provisoire  (^). 

858 .  Quels  sont  les  pouvoirs  de  l'administrateur  provisoire  ? 
La  loi  ne  les  a  pas  précisés;  elle  s'est  bornée  à  dire  qu'il 
prendra  soin  de  la  personne  et  des  biens  du  défendeur. 
L'administrateur  provisoire  ayant  le  soin  de  la  personne  de 
l'aliéné,  il  pourra  le  placer  dans  un  établissement  d'aliénés; 
c'est  la  meilleure  façon  de  le  soigner. 

En  ce  qui  concerne  les  biens,  l'expression  administrateur 


(')  Cass.,  G  fév.  1856,  S.,  56.  1.  113,  D.,  56.  1.  71  et  75;  19  fév.  1856.  ibid.  — 
Amiens,  7  juin  1855.  S.,  55.  2.  500,  D.,  56.  1.  75.  —  Sic  Laurent,  V,  n.  271  ;  Rous- 
seau et  Laisney,  v»  Interdiction,  n.  50;  Aubry  el  Hau,  I,  Ji  125,  n.  796;  Hue,  III, 
n.  511  ;  Vigie,  I,  n.  898.  —  Contra  Paris,  9  janv.  1855,  S.,  55.  2.  641,  D.,  56.  1.  75. 

('-)  Bruxelles,  18  janv.  1900.  D.,  1901.  2.  126. 

l')  Cass.,  10  août  1825,  S.  chr.,  el  Montpellier,  28  août  1822,  .sous  Cass.,  10  août 
1825,  précité.  —  Sic  Merlin,  Quest.  de  droit,  y*  Appelai  1,  n.  8;  Demolombe, 
VIII,  n.  518;  Hue,  III,  n.  511.  —  Contra  D.  Suppl.,  v»  Interdiction,  n.  89. 

(♦;  Cass.,  19  fév.  1856,  précité.  —  Sic  Magnin,  I,  n.  852. 
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provisoire  indique  suffisamment  qu*il  ne  pourra  faire  que  des 
actes  d'administration  et  de  conservation,  tous  autres  actes 
affectant  le  fond  des  droits  lui  étant  interdits.  C'est  qu'en 
effet  cette  nomination  n'est  qu'une  mesure  de  conservation 
qui  ne  dépouille  pas  le  défendeur  deTexercice  de  ses  droits  (*). 
Donc  l'administrateur  provisoire  ne  pourra  pas  par  exemple 
aliéner  (*)  ou  consentir  des  baux  excédant  neuf  années  {"). 

On  pourra,  au  surplus,  se  référer  à  la  loi  du  30  juin  183S 
et  accorder  à  l'administrateur  provisoire  les  pouvoirs  conférés 
par  les  art.  31  et  32  de  cette  loi  aux  administrateurs  des 
aliénés  interdits,  sans  toutefois  les  assimiler  complètement, 
ces  derniers  n'étant  donnés  qu'aux  biens  et  les  premiers  étant 
donnés  au  contraire  aux  biens  et  à  la  personne  de  l'aliéné  (^). 

854.  L'administrateur  provisoire  pourra-t-il  rejirésentcr 
l'aliéné  dans  l'exercice  des  actions  soit  en  qualité  de  deman- 
deur, soit  en  qualité  de  défendeur?  En  ce  qui  concerne  l'exer- 
cice actif  des  actions,  on  décide  généralement  que  l'adminis- 
trateur provisoire  doit  être  autorisé  par  le  tribunal  (*).  Nous 
pensons  qu'il  faut  décider  de  même  pour  la  défense  aux 
actions.  11  ne  faut  pas  en  effet  perdre  de  vue  que  l'adminis- 
trateur provisoire  n'est  pas  un  tuteur,  qu'il  n'est  chargé  que 
de  l'administration  des  biens  de  l'aliéné  et  que  celui-ci  con- 
serve, en  dehors  de  l'administration  de  ses  biens,  toute  sa 
capacité  ;  de  plus,  la  défense  aux  actions  nous  parait  être 
plus  qu'un  acte  d'administration;  enfin  nous  trouvons  un 
argument  par  analogie  dans  la  loi  du  30  juin  1838  dont 
l'art.  33  exige,  pour  le  cas  où  une  action  serait  intentée  contre 
l'aliéné,  la  nomination  d'un  mandataire  spécial  (*). 

(•)Cass.,22  jnnv.  1855,  S.,  55.1.  161,  D.,  55.  1.  249.  —  Sic  Delnnconrt,  I. 
p.  130,  note  IL  ;  Marcadé,  sur  Tart.  497;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariap,  note  16 sur 
le  §234;  Magnin,  I,  n.  852  ;  Demolombe,  VIII,  n.  515;  Demanle  et  Colmet  de 
Santerre,  II,  n.  269  6i«,  Aubry  el  Rau,  I,  §  125,  p.  7U0;  Laurent,  V,  n.  272;  Hue, 
III,  n.  511  ;  Beudanl,  IIÎ,  n.  %7,  IV. 

(«)  Bruxelles,  30  août  1806,  S.  chr. 

(»)  Cass.,  3  avril  1839,  S.,  39.  1.  397.  —  Conlrà  Paris,  30  avril  1838,  sous  (ius., 
3  avril  1839,  précité. 

(♦)  Demanteet^Golitiel^e^anlerre,  II,  n.  269  bis. 

(»)  Berlin,  I,  n.  663  ;  Hue,  III,  n.  511. 

(«)  Cass.,  22  janv.  185%  précité.  —  Sic  Bertin,  I,  n.  663;  Hue,  III,  n.  511.  - 
Contrù  Paris,  20  août  1853,  sous  Cass.,  22  janv.  1855,  précité. 
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855.  N<)us  avons  raisonné  pour  Thypothèse  où  le  tribunal 
ii*avait  pas  précisé  lui-même  la  mission  de  l'administrateur 
provisoire  :  il  a,  à  cet  égard,  les  pouvoirs  les  plus  étendus  : 
il  pourra  lautoriser  par  jugement  à  aliéner,  hypothéquer, 
emprunter,  etc.  ('). 

856.  l/administrateur  provisoire  est  un  mandataire  :  il 
est,  par  conséquent,  responsable  et  il  devra  rendre  compte 
de  sa  gestion,  soit  au  tuteur  qui  sera  nommé,  soit  à  la  fin  de 
la  tutelle  si  lui-même  est  désigné  comme  tuteur  de  Tinterdit. 

Mais  ses  biens  ne  sont  pas  frappés  d'une  hypothèque 
légale  (').  Ce  n'est  pas  un  tuteur.  Un  arrêt  a  décidé  que  le 
jugement  nommant  Fadministrateur  provisoire  emporterait 
hypothèque  judiciaire  sur  ces  biens  (*).  Cette  opinion  nous 
parait  devoir  être  rejetée,  le  jugement  nommant  l'adminis- 
trateur provisoire,  en  effet,  n*est  pas  un  jugement  empor- 
tant condamnation  ;  de  plus,  la  loi  de  1838  nous  fournit  un 
argument  d'analogie;  lart.  34,  en  effet,  dit  que  le  jugement 
qui  nomme  Tadministrateur  provisoire  peiU  en  même  temps 
constituer  une  hypothèque  générale  sur  ses  biens  :  c'est  donc 
que  normalement  il  n'y  a  pas  d'hypothèque  (^). 

857.  VIll.  Jugement.  —  «  Le  jugement,  sur  une  demande 
»  en  interdiction,  ne  pourra  être  rendu  qu'à  l* audience  publi- 
ai que  les  parties  entendues  ou  appelées  »  (art.  498).  Quelle 
que  soit  la  décision  du  tribunal,  le  jugement  doit  donc  être 
rendu  en  audience  publique,  le  ministère  public  entendu. 

Le  jugement  qui  statue  sur  une  demande  en  interdiction 
peut  consacrer  l'une  ou  l'autre  des  trois  solutions  suivantes  : 

(')  Cass.,  G  fév.  1850,  S.,  55.  I.  113,  D.,  50.  1.  71  et  75;  19  fév.  1856,  ibld.  — 
Paris,  9  janv.  1855,  S.,  55.  'L  04  »,  D.,  55.  1.  71.  —  Amiens,  7  juin  1855,  S.,  55.  2. 
500,  D.,  56.  2.  75.  —  Sic  Laurent,  V,  n.  272  ;  Aubry  et  llau,  I,  §  125,  p.  7'JO  ;  Hue, 
III,  n.  511. 

(*)  Cass.,  27  avril  1824,  S.  chr.  —  Montpellier,  14  janv.  1825,  S.  chr.  —  Sic 
Merlin,  Rép.,  v»  HypoLh,,  sect.  Il,  §3,  art.  4,  n.  3;  Duranlon,  III,  n.  748;  Marcadé 
sur  Tari.  497  ;  Magnin,  I,  n.  853  ;  Massé  et  Veriçé  sur  Zachariœ.  I,  §  2.34,  p.  46<), 
note  16  ;  Valette,  p.  352,  note  1  ;  Troplong,  Hjpoih.,  II,  n.  440;  Mourlon,  III, 
n.  1456  ;  IJemolombe,  VIII,  n.  515;  Aubry  et  Rau,  III,  §  204  bis,  texte  et  note  7  ; 
Hue,  III,  n.  511. 

(»)  Paris,  12  déc.  ia33,  P.  chr. 

(•)  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia»,  I,  §  234,  note  16;  Pont,  fW».  et  hjpolh.y  H, 
n.575;  Deinolombe,  n.  517  ;  Troplong,  H/poth.,  Il,  n.  440;  Aubry  et  llau,  III, 
§  265,  texte  et  note  13;  Hue,  III,  n.  511. 
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l""  Rejeter  la  demande  en  interdiction  ;  ce  que  le  tribunal 
fera  si  elle  ne  lui  parait  pas  fondée.  Les  dépens  de  TiDstancc 
doivent  alors  être  mis  à  la  charge  du  demandeur,  par  appli- 
cation de  Tart.  131  C.  pr.,  sans  préjudice  des  dommages  et 
intérêts  s'il  y  a  lieu  (•). 

2"  Prononcer  Tinterdiction.  Les  dépens  seront,  dans  ce  cas, 
À  la  charge  du  défendeur.  En  effet,  Tinterdiction  est  pour  lui 
une  mesure  de  protection  dont  il  doit  supporter  les  frais. 

3°  Enfin  le  tribunal  peut  prendre  un  moyen  terme  qui  con- 
siste à  nommer  un  conseil  judiciaire  au  défendeur.  L  art.  499 
dit  à  ce  sujet  :  «  En  rejeianl  la  deniafvie  en  inlerdiclion,  le 
»  Irihnnal  pourra  néanmoins,  si  les  circoulancex  texigenl, 
»  ordonner  que  le  défendeur  ne  pourra  désormais  plaider, 
»  transiger,  emprunter,  recevoir  un  capital  mobilier  ni  en 
»  donner  décharge,  aliéner  %ii  greoer,  ses  Itiens  d^hgpolhèqnesy 
»  sans  l'assistance  d'un  *conik€il^i  lui  sera  nommé  par  U 
)>  même  jugement  »>.  Nou&  retrouverons  ce  texte  reproduit 
dans  Tart.  513  :  nous  en  reportons  l'explication  à  cet  endroit. 
•  Dans  cette  hypothèse  encore  les  frais  devront  cire  mis  à  la 
charge  du  défendeur,  car  la  décision  du  tribunal  prouve  que 
le  demandeur  avait  des  raisons  sérieuses  de  provoquer  lïn- 
terdiction  ('). 

858.  La  demande  en  interdiction,  nous  Tavons  déjà  dit, 
intéresse  la  capacité,  par  conséquent  Tordre  public.  De  là»  il 
résulte  que  ni  l'interdit  ni  le  demandeur  à  rinterdiction  ne 
peuvent  acquiescer  au  jugement  d'interdiction.  Ils  ne  pour- 
raient pas  davantage  se  désister  de  Tappel  qu'ils  auraient 
intenté  contre  le  jugement.  Ce  qui  est  vrai  de  racquiescenicnt 
et  dn  désistement,  le  serait  également  pour  une  transaction 
de  quelque  nature  qu'elle  soit  (*). 

C)  Toiillier,  IF,  n.  13a3;  Duranlon,  a.  745;  Carré  el  Chauveau,  qucst.3839  6«: 
Demolombe,  Vlll,  n.  525;  ÏIuc,  III,  n.  5ia. 
(«)  Cass.,  14  juill.  1857,  S.,  57.  1.  727,  D.,  57.  1.  354.  —  Trib.  Lyon.  22  jani. 

1872,  D.,  72.  3.  16.  —  Sic  Chauveau  sur  Carré,  quesU  .3030  6ts  :  Marcadé  sur  l'art. 
4yy  :  Hioche.  v»  Interdiction,  n.  87;  Demolombe,  VIIF,  n.  534  ;  Berlin,  I,  n.  671. 

{^)  Cass.,  13  nov.  1883,  S.,  84.  1.  328,  D.,  84.  1.  103.  —  Lyon,  14  juiU.l^t  S., 
53.  2.  618,  D.,  54.  2,  :«.  —  Douai,  8  dcc.  1858,  D.,  59.  2.  101.  —  Lyon,  12  juill. 

1873,  S.,  73,  2.  40.  —  Sic  Delvincourl,  I,  p.  480;  Chauveau  sur  Carré.  $uppl.. 
quesl.  3013  9Mff/e/'  et  3()3l  ôw;  Demolombe,  VIII,  n.  474;  Laurent.  Y.  n,248; 
Aubry  el  lUu,  4«  cdit.,  1,  §  124,  p.  511  ;  Laurent,  V,  n.  248  ;  Hue,  III,  n.  513. 
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En  cas  de  désistement  par  conséquent,  le  demandeur  pour- 
rait reprendre  l'instance  dont  il  s'est  désisté.  Mais  faut-il 
aller  plus  loin  et  dire  que  la  Cour  pourra  statuer  sur  la 
demande  d'office  ?  C'est  notre  avis  :  lé  désistement  n'étant  pas 
valable,  il  ne  saurait  dessaisir  la  Cour  :  l'ordre  public  étant 
intéressé  il  est  du  devoir  des  magistrats  de  contrôler  et  de 
terminer  l'affaire  ('). 

859.  IX.  Voles  de  recours  contre  le  Justement.  —  1"*  Op- 
position.  —  Bien  que  Tart.  893  C.  pr.  ne  parle  que  de  l'appel, 
presque  tous  les  auteurs  et  la  jurisprudence  admettent  que 
l'opposition  est  possible  contre  le  jugement  qui  prononce 
par  défaut  sur  la  demande  d'interdiction.  L'opposition  est  de 
droit  comumn,  il  faudrait  un  texte  exprès  pour  l'écarter  en 
matière  d'interdiction  (^). 

860.  Mais  quel  sera  l'effet  de  l'opposition?  On  sait  que  la 
question  des  effets  de  l'opposition,  en  thèse  générale,  est  dis- 
cutée. Dans  une  première  théorie  adoptée  par  la  grande 
majorité  des  auteurs,  l'opposition  aurait  simplement  pour 
ctfet  de  suspendre  l'exécution  du  jugement  par  défaut  qui 
reprendrait  toute  sa  force  et  à  partir  de  sa  date  dès  qu'il 
aurait  été  confirmé  par  la  décision  qui  intervient  sur  l'oppo- 
sition (').  Avec  ce  système,  si,  sur  l'opposition,  le  jugement 
par  défaut  était  confirmé,  l'interdit  serait  considéré  comme 
incapable  du  jour  du  jugement  par  défaut. 

Mais  la  jurisprudence  et  quelques  auteurs  admettent  un 
effet  plus  radical  de  l'opposition  :  l'anéantissement  du  juge- 
ment par  défaut  (^).  La  conclusion  logique  en  notre  matière 


;')  Nancy,  15  juin  18G5,  S.,  6G.  2.  151,  D.,  60.  2.  142.  —  Sic  Chauveau  sur  Carré, 
Suppl.,  quest.  3013  quater  el  3031  tis;  Tierlin,  I,  n.  COU.  —  Conivà  Laurent,  V, 
n.  248. 

(•]  Bioche,  v*  Interdict.,  n.  90;  Rousseau  et  Laisney,  vo  fnferJict.,  n.  63;  Du- 
ranlon,  III,  n.739;  Cliauveau  sur  Carré,  quest.  3030;  Berlin,  I,  n.  670  ;  Hue,  III, 
n.  514  ;  Laurent,  V,  n.  282  ;  Vigie,  I,  n.  899. 

[\  Cass.,  n  mars  1880,  S.,  82.  1.  405.  —  Pau,  27  juillet  1898,  D.,  99.  2.  499.  — 
Garsonnel,  l*rocéd.,  VI,  p.  320  s.  ;  Masson,  I,  p.  428  s.  —  Conlrà  Bonfils,  Tr.  élé- 
ment, de  pvoc.  civ.y  Ireédil.,  p.  003.  —  Bien  entendu,  et  quelle  que  soil  Popinion 
que  l'on  adopte  sur  cette  question,  si  le  jugement  par  déi'aut  avait  repoussé  la 
demande,  et  que  sur  lopposition  ce  jugement  eût  été  rétracté  etrinlerdiclion  pro- 
noncée, ce  n'est  qu'à  partir  du  second  jugement  qu'elle  produirait  ses  elTets. 

/j  Caas.,  3  fév.  1892,  S.,  92.  1.  140.  —  Nancy,  10  avril  1877,  D.,  79.  2.  2C5.  — 
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serait  que  Tinterdit  ne  serait  incapable  que  du  jour  de  la 
confirmation  du  jugement  par  défaut.  Nous  nous  plaçons 
dans  riiypothèse  où  le  jugement  par  défaut  prononce  Tinter- 
diction  et  où  ce  jugement  a  été  confirmé  sur  Topposition  :  la 
solution  devrait  être  la  même  dans  tous  les  cas  (*). 

861.  2*^  Appel, — Si  la  demande  en  interdiction  a  été 
rejetée,  Tappel  2>ourra  être  interjeté  par  le  provoquant,  c'est- 
à-dire  par  celui  qui  a  formé  la  demande,  ou  par  un  des  mem- 
bres du  conseil  de  famille  alors  mfme  qu'il  n' aurait  pas  été 
partie  en  cause,  et  quel  que  soit  Tavis  qu'il  ait  donné  sur 
l'interdiction.  C.  pr.  art.  894;  exception  assez  remarquable 
aux  règles  du  droit  commun  {').  Toute  autre  personne  De 
pourrait  pas  interjeter  appel,  notamment  le  ministère  public 
qui  n'est  pas  lui-même  demandeur  ('). 

862.  Comme  on  le  verra  plus  loin,  l'appel  n'est  pas  sus- 
pensif, contrairement  au  principe  général  posé  par  l'art.  487 
C.  pr.  V.  infra,  n.  893  s. 

Par  suite  de  Tappel  la  demande  en  interdiction  est  remise 
en  question  :  la  cour  pourra,  si  elle  le  veut,  procéder  à  un 
nouvel  interrogatoire  ;  elle  peut  infirmer  de  piano  le  juge- 
ment :  l'interrogatoire  est  facultatif  (art.  500)  (^). 


Poitiers,  10  janv.  1880,  D.,  82.  2.  6.  —  Amiens,  20  nov.  1884,  D.,  8G.  2.  63.  -  A'c 
Chauveau  sur  Carré,  n«  661.  —  Nous  croyons  devoir  faire  observer  que  la  juris- 
prudence n'est  pas  très  certaine  sur  ce  point,  quoi  qu'on  en  dise  :  c'est  ain^i  que 
certains  arrêts  ont  décidé  que  l'inscription  de  Thypothêque  résultant  du  j-ugeroeot 
par  défaut  pouvait  être  prise  immédiatement;  Cass.,  17  mars  1880,  sup.  cil.  On  a 
tort,  à  notre  avi.^,  de  généraliser  certaines  décisions  qui  sont  loin  de  conslilu^r 
une  théorie  générale. 

C;  CeiMîndant,  la  cour  de  Paris  (6  déc.  1894,  D.,  î>5.  2.  428),  a  méconnu  ces  con- 
séquences logiques  :  il  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'un  jugement  du  tribunal  delà 
^eine  qui  avait  nommé  par  défaut  un  conseil.judiciaire  :  Sur  l'opposition  ce  juge- 
ment fut  rétracté,  mais  sur  l'appel  ce  dernier  jugement  fut  inflrmé  :  entre  le  juge- 
ment de  rétractation  et  l'arrêt  de  la  cour  des  actes  avait  été  passés  :  il  eût  fallu 
dire  qu'ils  étaient  valables,  l'opposition  ayant  anéanti  le  premier  jugement  elle 
second  jugement  ayant  rendu  sa  capacité  à  l'individu  qu'on  avait  p«.urvu  d'un 
ronscil.  La  cour  en  a  décidé  autrement  et  les  a  annulés.  V.  la  note  de  M.  Glas>oa 
sur  cet  arrêt,  loc.  cil. 

(«)  Nîmes,  3  juin  1846,  S.,  48.  2.  158.  —  Sic  Demolombe,  VIH,  n.  540.  - 
MM.  Bioche  {V  Interdici.,  n.  92)  et  Carré  (quest.  3032)  exigent  que  le  membre 
du  con.seil  de  famille  ait  voté  en  faveur  de  l'interdiction. 

(>>  Demolombe,  VUl,  n.  542;  Laurent,  V,  n.  279. 

(*]  Cass.,  3  fév.  1868,  S.,  08.  1.  255,  D.,  68.  1.  390;  21  juil.  1868,  S.,  6?.  1.  27, 
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Certains  auteurs  en  ont  conclu,  avec  raison  suivant  nous, 
que  si  Imterrogatoire  avait  lieu,  il  ne  serait  pas  soumis  aux 
iiiêQjes  formalités  rigoureuses  de  première  instance,  et  que 
notamment  la  présence  du  ministère  public  à  Finterrogatoire 
ne  serait  pas  nécessaire  ('). 

La  cour,  d  ailleurs,  pourra,  comme  le  tribunal  de  première 
instance,  recourir  à  une  enquête  ou  à  une  expertise  médi- 
cale (*). 

Diaprés  la  jurisprudence  et  les  auteurs,  la  demande  en 
interdiction  soulevant  une  question  d'état,  devait  être  jugée 
en  audience  solennelle  (^)  :  il  n'en  est  plus  ainsi  depuis  le 
décret  du  26  novembre  1899. 

863.  3°  Recours  en  cassation.  —  Cette  voie  de  recours  ne 
présente  rien  de  particulier  en  matière  d'interdiction. 

864.  4"  Tierce  opposition.  —  On  dit  en  général  que  la 
tierce  opposition  n'est  pas  recevable  en  matière  d'interdic- 
tion :  laliéné  seul,  en  effet,  est  intéressé  puisqu'il  s'agit  de 
son  état  et  de  sa  liberté  ;  c'est  donc  lui  seul  qui  doit  être  mis 
en  cause  et  se  défendre  :  il  représente  suffisamment  les 
créanciers  (*). 

Nous  pensons  que  cette  théorie  doit  être  admise  en  prin- 
cipe sauf  le  cas,  très  rare  évidemment,  où  la  demande  d'in- 
terdiction serait  le  résultat  d'un  concert  frauduleux  :  il  n'y  a 
dans  ce  cas  aucune  raison  juridique  pour  refuser  à  ceux  qui 
ont  été  victimes  de  la  fraude  le  droit  au  bénéfice  de  l'art.  474 
G.  pr.  (').  Mais  le  mari  ou  la  femme  auxquels  nous  avons 

b..69.  1.  32;  11  mai  18î)2,  S.,  92.  1.  140,  D.,  93.  1.  452;  5  fév.  1895,  S.,  95.  1. 
116,  D.,  95.  1.  96.  —  Rouen,  18  janv.  1865,  S.,  (>5.  2.  350,  D.,  65.  2.  226.  —  Sic 
Demolombe,  VIII,  n.  543;  Laurent,  V,  n.  281;  Aubry  et  Rau,  I,  §  125,  p.  797; 
Hoc,  111,  n.  514  ;  Vijfié,  I,  n.  899. 

(«}  Froudhon,  II,  p.  526;  Touiller,  II,  n.  1330;  Demolombe,  Vlïl,  n.  544;  Ber- 
lin, I,  n.  679;  Laurent,  V,  n.  281.  —  Contva  Pavard  de  Langlade,  Rép.,  yo  Intev- 
dict.,  §  2,  n.  6;  Chauveau  sur  Carré,  quesl.  3034. 

l*)  Houen,  18  janv.  1865,  précité.  —  Demolombe,  VIII,  n.  546;  Berlin,  I,  n.  68. 

(')  Ca.ss.,  17  janv.  18.6,  S.,  76.  1.  302,  D.,  76. 1.  151.  —  Bioche,  v»  Interdict., 
n.  96;  Berlin,  I,  n.  679;  Aubry  et  Uau,  §  125,  p.  797;  Hue,  III,  n.  514. 

(*)  Uiom,  9  janv.  1808,  S.  chr.  —  Poitiers,  l^r  fév.  1842,  S.,  43.  2.  395,  D.,  42'. 
1.  749.  —  Caen,  10  déc.  1857,  S.,  58.  2.  625,  D.,  58.  2.  147.  —  S/c  Proudhon,  II, 
p.  538;  Demolombe,  Vllf,  n.  654;  Laurent,  V,  n.  278. 

;*)  Cass.,  1866,  D.,  66.  1.  171. 
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reconnu  le  droit  d'intervention  auraient  le  droit  de  former 
tierce  opposition  au  jugement  d'interdiction  s'ils  n'avaient 
pas  été  appelés  (*). 

865.  X.  Publicité  da  Jugement.  —  La  conséqueDce  de 
l'interdiction  est  de  frapper  l'interdit  d'une  déchéance,  elle 
lui  enlève  sa  capacité  et  soumet  à  une  nullité  les  actes  qu  il 
accomplit  postérieurement  au  jugement.  De  là  des  dangers 
pour  les  tiers  qui  ignoreraient  la  situation  et  voudraient  con- 
tracter avec  lui.  Cette  idée  a  dicté  la  disposition  de  lart.  501 
aux  termes  duquel  :  Tout  arrêt  ou  jugement  portant  inier- 
»  diction  sera  à  la  diligence  des  demandeurs  levé,  signifié  à 
»  partie  et  inscrit  dans  les  dix  jours  sur  les  tableaux  qui  doi- 
»  vent  être  affiches  dans  la  salle  de  l'auditoire  et  dans  /« 
»  études  de  tiotaire  de  r arrondissement  ».  La  loi  parle  ici  du 
jugement  ou  de  l'arrêt  parce  qu'elle  envisage  l'hypothèse 
où  un  appel  aurait  été  interjeté  contre  un  jugement  ne  pro- 
nonçant pas  l'interdiclion  et  où  l'arrêt  aurait  infirmé  le  juge- 
ment. Le  délai  de  dix  jours  ne  partirait  évidemment  dans  ce 
cas  que  du  jour  de  l'arrêt  (*). 

Le  jugement  prononçant  l'interdiction  devra  être  public 
dans  les  dix  jours  qui  suivront,  peu  importe  qu'il  y  ait  ou 
qu'il  n'y  ait  pas  appel  (^). 

Mais  si  l'arrêt  infirme  le  jugement  d'interdiction,  faudra- 
t-il  également  le  publier?  Nous  serions  d'avis  de  faire  dispa- 
raître simplement  les  formalités  de  publicité  qui  ont  été 
remplies  pour  le  jugement  (^). 

866.  La  publicité  consiste  d'abord  dans  l'inscription,  du 
jugement  sur  les  tableaux  affichés  dans  l'auditoire  du  tribu- 
nal et  dans  les  études  des  notaires  de  l'arrondissement.  La 
loi  du  23  ventôse  an  XI,  art.  18  et  le  tarif  du  16  février  1807, 


(*)  Poitiers,  l"*"  fcv.  18i2,  sup.  cit. 

('}  C^ass.,  yjanv.  1822,  S.  clir.  —  Sic  Berlin,  I,  n.  02G. 

[\  Touiller,  II,  n.  UiM  ;  Duranlori,  III,  n.  ?:«  ;  Taulier,  II,  p.  il!  ;  Marcadé,  II, 
jiiir  Tari.  v)(M  ;  Valellc,  p.  '.M)6  ;  Carré  et  Cliauveau,  quest.  ÎÎ033;  Demolombe.'VIII, 
11.  531  ;  lJ<Mnaiil(.*  el  (^olincl  de  Sanlerre,  II,  n.  213  bis,  I  ;  Berlin,  I,  n.  675;  Vigie, 
1,  n.  î)01  ;  Laurcnl,  V,  n.  285.  Nous  ne  pensons  pas  que  la  loi  du  16  fcvrier  liSifS 
ait  modifié  celle  solution,  elle  ne  vise  en  efTel  que  la  publicité  spéciale  qu  elle 
organise  au  moyen  de  l'inscription  sur  un  registre  du  greffe  au  Iribunal.  V.  infra. 

(')  Biocho,  v®  InlerdicUon,  n.  107. 
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art.  92,  175,  règlent  le  fonctionnnement  pratique  de  cet  affi- 
chage. Un  extrait  du  jugement  est  remis  au  secrétaire  de  la 
Chambre  des  notaires  qui  en  donne  récépissé,  et  qui  le  corn* 
niunique  à  tous  les  notaires  de  Farrondissement.  Le  notaire 
tiendra  exposé  dans  son  étude  un  tableau  sur  lequel  il  ins- 
crira les  noms,  prénoms,  qualités  et  demeures  des  personnes 
qui,  dans  Tétendue  du  ressort,  où  il  peut  exercer,  sont  inter- 
dites, ainsi  que  la  mention  des  jugements  y  relatifs.  Le  notaire 
requis  régulièrement  qui  refuserait  de  se  prêter  à  cette 
publicité  serait  envers  les  tiers  passible  de  dommages-inté- 
rêts. 

En  outre,  le  même  tarif  de  1807  prescrit  une  autre  publi- 
cité, c'est  Tinsertion  par  extrait  du  jugement  d'interdiction 
dans  un  journal  judiciaire.  Mais  l'omission  de  cette  insertion 
n'engendre  aucune  responsabilité,  il  ne  s'agit  ici  que  d'une 
réglementation  d'honoraires. 

867.  Quelle  est  la  sanction  des  dispositions  édictées  par 
l'art.  501  du  Code  civil? 

Une  première  opinion  soutient  que  l'interdiction  n'est 
opposable  aux  tiers  qui  ont  contracté  avec  l'interdit  qu'autant 
que  la  publicité  prescrite  par  la  loi  aura  eu  lieu.  11  n'j  aurait 
sans  cela  aucune  sécurité  dans  les  transactions. 

Dans  une  matière  où  Tordre  public  est  intéressé,  la  nullité 
est  toujours  sous-entenduc  quand  les  formalités  prescrites 
n'ont  pas  été  observées  ('). 

Nous  croyons  plus  juridique  de  décider  que  l'interdiction 
est  indépendante  de  la  publicité  du  jugement.  Il  faut  obser- 
ver, tout  d'abord,  que  la  théorie  que  nous  repoussons  met 
l'interdit  à  la  merci  de  la  négligence  d'un  tiers  ;  or  si  la  loi  a 
songé  aux  intérêts  des  tiers,  il  est  certain  qu'elle  a  eu  princi- 
palement en  vue  ceux  de  l'interdit.  L'art.  2  dit  simplement 
que  l'interdiction  aura  son  effet  au  jour  du  jugement;  si  le 
législateur  avait  voulu  subordonner  l'efficacité  de  ce  juge- 
ment à  l'accomplissement  des  formalités  de  publicité  il  s'en 
serait  expliqué.  Ne  l'a-t-il  pas  fait  dans  d'autres  hypothèses, 

(')  Cass  .  16  juill.  1810,  S.  cbr.  —  Sic  Toullier,  II,  n.  1324;  Mallcville,  art.  5()1  ; 
Massé  et  Vergé,  I,  §  231,  n.  19. 

Pers.  —  V.  52 
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par  exemple  dans  celle  de  l*art.  1445?  Les  formalités  de 
1  art.  501  sont  donc  purement  réglementaires  ('), 

Est-ce  à  dire  que  les  tiers  n'auront  aucun  recours?  Us  en 
auront  un  d*abord  contre  les  officiers  ministériels  qui  n  au- 
ront pas  procédé  à  la  publication  ;  lart.  18  de  la  loi  du 
25  ventôse  an  XI  est  formel.  Ils  pourront  également  réclamer 
aux  demandeurs  en  interdiction  des  dommages  et  intérêts  à 
titre  de  réparation  du  préjudice  que  leur  cause  Tannulation 
des  actes  de  Tinterdit  :  ce  sont  en  effet  les  demandeurs  qui 
sont  les  premiers  chargés  par  Fart.  501  de  procéder  à  la 
publication  du'jugcment. 

868.  Le  système  de  publicité  organisé  par  le  code  était 
manifestement  insuffisant.  Sans  compter  qu'il  était  permis 
aux  tiers  contractant  avec  un  interdit  de  ne  pas  songer  à  i»e 
renseigner  auprès  des  notaires,  dont  le  ministère  d'ailleurs 
n'est  exigé  par  la  loi  que  pour  un  nombre  d  actes  très 
limité;  il  pouvait  arriver  également  que  l'interdit  quittât  sa 
résidence  originaire,  et  dans  ce  cas  il  était  presque  impossi- 
ble aux  tiers  de  connaître  exactement  sa  situation. 

La  loi  du  16  février  1893  est  venue  compléter  Tart.  501  en 
y  ajoutant  une  disposition  ainsi  conçue  :  «  Un  ejctrail  som- 
n  maire  du  jugement  ou  arrêt  sera  en  outre  transmis  par 
»)  Cavoué  qui  l'aura  obtenu  au  greffe  du  tribunal  du  lieu  fie 
»  naissance  du  défendeur  dans  le  mois  du  jour  où  le  défendeur 
M  aura  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Cet  extrait  sera 
>»  mentionné  par  le  greffier,  dans  un  délai  de  quinze  jows, 
»  sur  un  registre  spécial  dont  toute  personne  pourra  prendre 
»  communication  et  faire  délivrer  copie.  Le  greffier,  dans  vn 
»  nouveau  délai  de  quinze  jours,  adressera  à  l'avoué  uncerli- 
»  ficat  constatant  l'accomplissement  de  la  formalité  ». 

C'est  le  premier  pas  vers  l'institution  d'un  casier  civil  ana- 

(')  Monlpeilier,  15  jiiill.  18i0,  S.,  40.  2.  314.  —  Douai,  22  juin  1854,  S.,  W.2. 
4U1.  —  ^'ic  Duranloii,  III,  n.  771  ;  Delvincourl,  I,  p.  227,  n.  1  ;  Kavard  de  Laiiglatle, 
\*>  Jnlerdici.,  ^'Sy  n.  3;  Marcadé,  sur  l'art.  502;  Bioche,  V  Interdict.,  n.  K'^^ 
Rousseau  et  Laisney,  v»  Inlerdict.,  n.  61  ;  Valelle  sur  Proudlion,  lï,  p.  527;  Duvcr- 
gier  sur  Touiller,  I,  n.  1331  ;  Valelle,  p.  3GG;  Ducaurroy  Bonnier  el  UousUin,  f, 
II.  721»;  Deniolombe,  VlU,  n.  550;  Aubry  el  Hau,  I,  §  125,  noie  27;  Demanleel 
Oolniel  de  Sanlerre,  II,  n.  27i,  I  à  lll:  Laurent,  111,  n.  284;  Villey,  Desacleade 
l'itUerdil  j/usln  ieurs  au  juf/vmcnl  d'interdiction   p.  G6  s.  ;  Planiol,  I,  n.  ICI?. 
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logue  au  casier  judiciaire.  Ua  individu  se  présente  pour  con- 
tracter avec  moi  :  je  ne  le  connais  pas  et  j*ai  des  doutes.  Je 
lui  demande  l'indication  du  lieu  de  sa  naissance.  S*il  refuse 
de  me  le  faire  connaître,  mes  soupçons  seront  confirmés  et 
je  m*abstiendrai.  S'il  me  l'indique,  je  m*adresserai  au  gref- 
fier du  tribunal  de  l'arrondissement  et  je  saurai  facilement 
s'il  existe  contre  lui  un  jugement  d'interdiction  ou  un  juge- 
ment portant  nomination  de  conseil. 

Il  faut  observer  que  la  loi  de  1893  n'ordonne  la  publicité 
de  la  décision  qu'autant  qu'elle  a  acquis  l'autorité  de  la  cbose 
jugée.  11  n'est  donc  pas  nécessaire  d'inscrire  un  jugement 
encore  susceptible  d'appel  ou  déjà  frappé  d'appel. 

Pour  les  Français  nés  à  l'étranger  ou  dans  les  colonies 
une  disposition  spéciale  était  nécessaire  ;  pour  eux,  en  effet, 
il  était  impossible  de  s'adresser  aux  autorités  du  lieu  de 
naissance.  A  l'imitation  de  ce  qui  se  passe  pour  le  casier  cri- 
minel, on  a  institué  une  sorte  de  casier  central  au  Tribunal 
de  la  Seine.  Le  paragraphe  2  de  l'art,  l***  de  la  loi  de  1893 
porte  en  effet  :  «  A  Cégard  des  individus  7ifls  à  f  étranger,  les 
»  décisions  seront  mentionnées  dans  les  mêmes  formes  et  dé- 
M  lais  y  sur  un  registre  tenn  au  greffe  du  Tribunal  de  la  Seine  ; 
I)  ce  registre  mentionnera  également  les  décisions  relatives 
»  aux  individus  nés  dans  les  colonies  françaises  indépendam- 
u  nient  du  registre  qui  sera  tenu  an  greffe  de  leur  lieu  d'ori- 
»  gine  ». 

869,  Quelle  est  la  sanction  de  l'inobservation  des  forma- 
lité.s  complémentaires  édictées  par  la  loi  de  1893?  Consacrant 
l'interprétation  donnée  pour  l'art.  501  G.  civ.,  la  loi  s'est 
contentée,  dans  le  dernier  alinéa  de  l'article  1",  d'édicter  une 
responsabilité  pécuniaire  à  la  charge  des  greffiers  et  des 
avoués.  Les  tiers  n'échapperont  donc  pas  davantage  à  la  nul- 
lité de  l'art.  302.  L'intérêt  de  l'incapable  passe  avant  toute 
considération. 

Un  décret  du  9  mars  1893  a  déterminé  le  mode  de  tenue 
du  registre  spécial  à  tenir  par  les  greffiers,  le  mode  d'envoi 
des  extraits  et  des  honoraires  dus  aux  officiers  ministériels. 
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SECTION  IV 

DKS   EFFETS    DE    l'iNTERDICTION 

870.  L'inierdit  est  frappé  d'une  incapacité  générale  relati- 
vement aux  actes  civils.  Cette  incapacité'  a  pour  résultat 
d'entraîner  la  mise  en  tutelle  de  Tinterdit  et  la  nullité  des 
actes  qu'il  passe  postérieurement  à  rinterdiction. 

§  I.  De  la  tutelle  des  interdits. 

871.  Il  résulte  des  art.  505  et  509  C.  civ.  que  les  règles  de 
la  tutelle  des  mineurs  son tj applicables  dans  leur  généralité 
à  la  tutelle  des  interdits  :  il  y  a  cependant  des  réserves  à 
faire  :  Tassimilation  entre  les  deux  tutelles  n'est  pas  complète: 
il  y  a  entre  elles  des  différences  que  nous  allons  examiner  : 

N«  1.  Organisation  de  la  tuteUe. 

872.  On  sait  que  la  tutelle  des  mineurs  peut  être  testamen- 
taire, légitime  ou  dative  :  celle  des  interdits  est  toujours 
daiive,  c'est-à-dire  déférée  par  le  conseil  de  famille.  Comme 
on  Ta  fait  observer  avec  raison,  cela  tient  à  ce  que  la  tutelle 
des  mineurs  est  un  fait  normal,  tandis  que  «  Tinter^iction 
est  un  fait  exceptionnel  et  extraordinaire  qui  n'était  pas 
susceptible  d'une  règle  à  priori  »  ('). 

C'est  donc  le  conseil  de  famille  qui  désignera  le  tuteur  et 
il  sera  composé  suivant  les» règles  ordinaires  tracées  par 
les  art.  405  et  s.  du  code  civil  (arg.  art.  49f  C.  civ.  et  892 
G.  pr.). 

873.  Le  demandeur  à  Tinterdiction  qui  ne  peut  être  mem- 
bre du  conseil  de  famille  appelé  à  se  prononcer  sur  l'étal  de 
la  personne  à  interdire,  peut-il  faire  partie  du  conseil  de 
famille  chargé  de  choisir  le  tuteur  de  l'interdit?  L'affirmative 
est  généralement  enseignée.  L'art.  495,  peut-on  dire,  édicté 
une  sorte  de  déchéance  :  il  ne  saurait  donc  recevoir  une 
interprétation  extensive.  Il  est  d'ailleurs  tout  naturel  d'exclure 

C)  Demolornbe,  VIII,  n.  560. 
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le  demandeur  à  rinlerdiction  du  conseil  de  famille  auquel 
l'art. ^4954ait allusion;  iK^praitJuge  et  partie  (*). 

874.  Dne  autre  question  est  plus  délicate  :  celle  de  savoir 
si  la  femme  de  Tinterdit  doit  être  appelée  au  conseil  qui 
nomme  un  tuteur  à  son  mari  interdit.  La  raison  de  douter 
vient  de  ce  que  la  femme,  aux  termes  de  lart.  495  C.  civ., 
peut  siéger  au  conseil  de  famille  appelé  a  se  prononcer  sur 
l'état  de  son  mari.  D'autre  part  la  loi  lautorisc  à  être  nommée 
tutrice  (art.  507)  et  on  en  conclut  qu'il  est  impossible  de 
l'exclure  d'une  délibération  qui  l'intéresse  à  un  si  haut  degré. 
Nous  ne  pouvons  admettre  cette  manière  de  voir  :  l'art.  495 
est  un  texte  exceptionnel  :  il  constitue  une  faveur  toute  parti- 
culière pour  la  femme,  faveur  qui  se  justifie  par  cette  idée 
qu'elle  est  la  mieux  placée  pour  donner  des  renseignements 
sur  son  mari  :  il  ne  doit  donc  pas  être  étendu.  Quant  à  Tart. 
507  il  ne  prouve  qu'une  chose  c'est  que  la  femme  peut  être 
nommée  tutrice  de  son  mari  ;  vouloir  en  tirer  une  autre  con- 
clusion serait  dire  que  tous  ceux  qui  sont  susceptibles  d'être 
désignés  comme  tuteurs  de  l'interdit  devraient  faire  partie 
d'un  conseil  de  famille  I 

Que  reste-t-il?  Les  principes  :  ces  principes  sont  d'abord 
que  les-  règles  de  la  tutelle  des  mineurs  s'appliquent,  sauf 
exception,  à  celle  des  interdits,  ensuite  que  l'art.  442  exclut 
les  femmes  de  la  tutelle  et  du  conseil  de  famille  :  la  loi  a 
dérogé  ici  aux  principes  pour  l'exclusion  de  la  tutelle  (art.  507), 
c'est  donc  qu'elle  a  voulu  les  maintenir  pour  le  conseil  de 
famille  {'). 

Sans  doute  il  sera  conforme  aux  convenances,  et  il  sera 
même*  utile  d'appeler  la  femme  à  la  délibération  ;  mais  ce 
n'est  pas  une  prescription  obligatoire  de  la  loi  et  nous 
critiquons  pour  ce  motif  les  arrêts  qui  ont  admis  la  femme  à 
se  pourvoir  contre  une  délibération  à  laquelle  elle  n'aurait 


(M  Duranton,  III,  n.  756;  Ducaurroy,  Bonnier  cl  Rouslain,  I.  n.  720;  Demo- 
lombe,  VIII,  n.  574  :  Zachariœ,  I,  ^  126,  lexle  el  noie  7  ;  Laurenl,  V,  n.  289  ;  Aubry 
el  Rau,  I,  S  126,  p.  803;  Planiol,  I,  n.  2657. 

(«;  Paris,  24  fév.  1853,  S.,  53.  2.  45;^,  D.,  53.  2. 187.  —  Montpellier,  29  juill.  1863, 
S.,  63.  2.  367.  —  Sic  Laurenl,  V,  n.  289  ;  Berlin,  I,  n.  683  ;  Aubry  el  Rau,  I,  §  126, 
p.  80B-.-—  Conlrà  Demante  el  Colmetde  Sanlerre,  II,  n.  279  bis. 
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pas  été  appelée,  ou  qui  ont  posé  en  principe  que  la  femme 
devait  faire  partie  du  conseil  de  famille  (*).  Sans  doute  les 
intérêts  de  la  femme  pourront  se  trouver  compromis,  et  il 
serait  souhaitable  que  la  loi  intervint  pour  donner  ce  droit  à 
la  femme  :  mais  la  loi  est  ou  n'est  pas,  et  il  nous  semble  que 
dans  l'espèce  elle  n'est  pas  ambiguë. 

875.  Le  principe  que  la  tutelle  de  l'interdit  est  dative  ne 
comporte  que  deux  exceptions; 

La  première,  bien  que  non  prévue  par  la  loi,  se  justifie 
cependant  aisément.  11  s'agit  du  cas  où  un  mineur  serait 
l'objet  d'une  mesure  d'interdiction.  Dans  cette  hypothèse 
tant  que  la  minorité  durera,  s'il  y  a  déjà  une  tutelle  légitime, 
il  n'y  a  aucune  raison  de  destituer  ce  tuteur  pour  en  nommer 
un  autre  :  la  loi  d'ailleurs  n*a  prévu  que  le  cas  où  il  s'agirait 
d'un  majeur.  Mais  quand  il  parviendra  à  sa  majorité,  on 
retombe  dans  le  droit  commun,  et  ce  sera  au  conseil  de 
famille  à  désigner  un  tuteur  (*). 

876.  La  seconde  exception  est  formellement  édictée  par 
l'art.  316  C.  civ.  :  «  Le  mari  est  de  droit  tuteur  de  sa  femme 
interdite  ».  11  s'agit  ici  d'une  tutelle  légitime.  Cette  disposi- 
tionne pouvant  avoir  d  autre  fondement  rationnel  que  l'affec- 
tion présumée  du  mari  pour  sa  femme,  on  admet  générale- 
ment en  doctrine  et  en  jurisprudence  qu'elle  cesserait  de 
recevoir  son  application  entre  époux  séparés  de  corps,  que  la 
séparation  de  corps  ait  été  prononcée  pour  ou  contre  la 
femme.  Autrement  on  s'exposerait  à  donner  pour  protecteur 
à  la  femme  son  plus  cruel  ennemi  ('). 

877.  S'il  n'y  avait  pas  d'autre  qualité  à  rechercher  dans  un 
tuteur  que  son  affection  pour  la  personne  en  tutelle,  la  femme 


(«)  Rennes,  27  décembre  1830,  P.  chr.  —  Trib.  Seine,  14  décembre  1853,  D,. 
53.  2.  167. 

(•)  Locré,  m,  p.  472  ;  Demolombe,  VIII,  n.  561  ;  Massé  el  Vergé  sur  Zachari»,  1. 
.^  235,  p.  408,  noie  6;  Proudhon,  II,  p.  5W;  Berlin,  I,  n.  684.  —  Conlrà  Valclle. 
p.  372. 

(»)  Cass.,  25  nov.  1857,  S.,  58. 1,  289,  D.,  58.  1.  299.  —  Dijon,  18  mars  !S57,  S., 
57!  2.  328,  D.,  58.  1.  299.  —  Nancy,  15. mî^i  IHOS,  S.,  69.  2.  149,  D.,  69,  2.  22i.  - 
Poiliers,  22  avril  1869,  S.,  09.  2.  181,  D.,  7i.  5.  290.  —  Sic  .Massé  el  Vergé  sur 
ZacharisR,  §  235,  noie  5,  p.  368  ;  Valelle,  p.  374  ;  Berlin,  I,  n.  782  ;  Laurent,  V. 
n.  288  ;  Pianiol,  I,  n.  2060. 
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aurait  du  elle  aussi  être  déclarée  de  droit  tutrice  de  son  mari 
interdit.  Mais  il  fallait  compter  avec  Tinexpérienc^e  ordinaire 
des  femmes  en  matière  d'affaires.  On  ne  peut  se  dissimuler 
d'ailleurs,  que  la  délation  à  la  femme  de  la  tutelle  de  son  mari 
interdit  opère  une  interversion  des  rôles  qui  peut  conduire  à  des 
résultats  singuliers.  Aussi  la  loi  dit-elle  seulement  que  :  c<  La 
femme  pourra  être  nommée  tutrice  de  sonmari  ».  Art.  507.  Il  y  a 
ici  une  exception  au  droit  commun  :  d'après  lart.  442,  en  effet, 
les  femmes  ne  peuvent  en  principe  être  tutrices.  Mais  il  ne 
s'agit  pas  ici  d'une  tutelle  légale  ;  il  faut  que  le  conseil  de 
famille  la  désigne.  D'autre  part,  la  femme  pourra  refuser  la 
tutelle  qui  lui  est  ainsi  déférée  (*). 

878.  A  quel  moment  le  tuteur  pourra-t-il  être  désigné? 
L'organisation  de  la  tutelle  est  un  acte  d'exécution  du  juge- 
ment d'interdiction.  Il  s'ensuit  que  les  règles  ordinaires  de  la 
procédure,  relatives  à  l'exécution  des  jugements,  doivent 
être  observées.  Il  en  résulte  : 

1"  Que  la  nomination  du  tuteur  et  également  du  subrogé 
tuteur  ne  peut  avoir  lieu  qu'après  la  signification  du  juge- 
ment ou  de  l'arrêt  qui  prononce  l'interdiction  Idem  est  non 
esse  et  non  significari  (')  ; 

2^  Que  si  cette  double  nomination  est  faite  en  exécution 
d'une  sentence  d'interdiction  rendue  par  un  tribunal  de  pre- 
mière instance,  il  ne  pourra  y  être  procédé  qu'après  l'expi- 
ration d'un  délai  de  huitaine  depuis  le  prononcé  du  jugement. 
Art.  449  C.  pr.  (*)  ; 

3*  Qu'il  faut  surseoir  à  la  nomination  du  tuteur,  si,  avant 
qu'elle  ait  eu  lieu,  il  a  été  interjeté  appel  du  jugement  pro- 
nonçant l'interdiction  ;  car  l'appel  interjeté  est  suspensif  de 

{')  Montpellier,  8  juin  1870,  S.,  70.  2.  213,  D.,  70.  2.  230.  —  Sic  Demolombe, 
Vni,  n.  267  el  271. 

(•)  Cass.,  18  ocl.  1807,  P.  cbr.  —  Sic  Touiller,  n.  1335  ;  Duranton,  n.  749  ;  Prou- 
dhon.  II,  p.  3J2  ;  Merlin,  /îep.,  v«  InlerdicL,  §  5,  n.  3;  Massé  el  Vergé  surZacha- 
riap,  I,  §  230,  noie  2  ;' Valette,  p.  374;  Demolombe,  Vllï,  n.  555;  Laurent,  V, 
n.  290  ;  Aubry  el  Han.  I,  §  126,  p.  802  ;  Hue,  III,  n.  123. 

(')  Delvincourl,  i,  p.  131  ;  Proudbon,  p.  544;  Duranton,  III,  n.  749;  Mourlon, 
1,  n.  12;>8;  Marcadé,  sup.  l'art*  505;  Laurent,  V,  n.  290;  Aubry  et  Rau,  I,  §  126, 
p.  802;  Demolombe,  VIH,  n.  454  ;  Demante  el  Colmel  de  Santerre,  II,  n.  277  bis, 
I:Hu€,  111,  n.  523. 


824  D£   L^LNTKRDICTION 

Fexécution  de  la  décision  dont  est  appel.  C.  civ.  art.  505.  C. 
pr.  art.  957  et  495  ('). 

N»  2.  Pouvoirs  du  tuteur. 

879.  De  même  que  pour  Torganisation  de  la  tutelle,  le 
principe  est  que  les  pouvoirs  du  tuteur  de  l'interdit  sont  les 
mêmes  que  ceux  du  tuteur  d*un  mineur.  11  y  a  cependant 
quelques  différences,  et  d  autre  part,  lorsque  l'interdit  est 
marié,  il  y  a  là  une  situation  spéciale  tenant  à  ce  qu^il  s  agit 
de  concilier  la  lutelle  avec  les  droits  de  la  puissance  maritale 
ou  avec  Tincapacité  dont  la  femme  mariée  est  frappée.  Nous 
allons  examiner  ces  diverses  questions. 

880.  I.  Pouvoirs  généraux  du  tuteur.  —  De  même  que  le 
tuteur  du  mineur,  celui  de  l'interdit  a  une  double  mission  à 
remplir  :  veiller  sur  la  personne  de  Finterdit  et  administrer 
son  patrimoine.  D'une  façon  générale,  il  remplira  cette  mission 
suivant  les  règles  de  la  tutelle  :  il  devra  notamment  remplir 
les  mêmes  formalités  spéciales  qui  sont  exigées  pour  certains 
actes.  Voici  maintenant  les  différences  entre  les  deux  tutelles. 

881 .  1°  La  loi  veut  qu'il  soit  réalisé  autant  que  possible  des 
économies  sur  les  revenus  du  mineur  afin  d'augmenter  son 
capital.  Au  contraire,  «  Les  revenus  d'un  interdit  doivent  être 
w  essentiellement  employés  à  adoucir  son  sort  et  à  accélérer  sa 
»  giiérison  »  (art.  510).  Certains  pensent  même  que  les  capi- 
taux pourraient  être  employés  dans  ce  but  si  les  revenus 
étaient  insuffisants  (^).  Nous  sommes  tout  à  fait  de  cet  avis: 
-ce  qui  importe  avant  tout,  c'est  la  guérison  de  l'interdit  :  ses 
héritiers  auxquels  on  conserverait  ses  biens,  sont  bien  moins 
intéressants. 

882.  2°  D'après  le  second  alinéa  de  l'art.  510  :  «  Selon  les 
»  caractères  de  sa  maladie  et  l'état  de  sa  fortune  le  conseil  de 
»  famille  poui^ra  arrêter  qn  il  sera  traité  dans  son  domicile  on 
»  qu'il  sera  placé  dans  une  maison  de  santé  et  même  dans  m 
»  hospice  ».  Faut-il  appliquer  cet  article  au. cas  où  l'interdit 
est  marié?  Il  faut,  croyons-nous,  faire  une  distinction. 

C)  Ghauveau  el  Carré,  n.  3033.  L'exceplion  à  ce  principe,  signalée  i-Ius  haut 
n.  839,  ne  concerne  (jue  Içs  acles  de  l'inlerdit.  —  V.  xnfràf  n.  872. 
»J  Taulier,  H,  p.  122;  Demolombe,  VÏIl,  n.  581. 
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A.  Si  c'est  la  femma  qui  est  interdiie,  le  mari,  son  tuteur 
<]e  droit,  conserve  la  puissance  maritale  et  tous  les  droits  qui 
en  découlent;  le  conseil  de  famille  ne  peut  toucher  à  cette 
puissance  maritale  et  il  ne  lui  appartient  pas  de  fixer  la  rési-r 
dence  de  la  femme  interdite  (').  Nous  croyons  que  cette 
solution  devrait  être  admise  même  au  cas  où  le  mari  ne  serait 
pas  tuteur  de  sa  femme  ;  cependant  Demolombe  pense  que 
dans  ce  cas,  comme  le  tuteur  est  aussi  chargé  de  veiller 
au  soin  de  la  personne  de  la  femme,  le  conseil  de  famille 
pourra  intervenir  entre  lui  et  le  mari  pour  fixer  le  lieu  de 
résidence  de  la  femme  ('). 

B.  Si  le  mari  est  iulerdit  et  que  la  femme  ait  été  désignée 
comme  tutrice  par  le  conseil  de  famille,  comme  elle  ne  puise 
son  autorité  que  dans  la  tutelle,  il  n*y  a  aucune  raison  pour 
ne  pas  appliquer  lart.  510. 

88S.  3**  En  règle  générale,  les  représentants  d'un  incapa- 
ble ne  peuvent  en  son  nom  faire  une  libéralité  :  la  loi,  dans 
Tari.  511,  accorde  au  tuteur  le  droit  d'aliéner  à  titre  gratuit 
conformément  à  l'avis  du  conseil  de  famille.  Voici  comment  : 

Il  ne  peut  être  question  du  mariage  de.  Tenfant  d'un 
mineur.  Au  contraire,  il  peut  y  avoir  lieu  de  se  préoccuper 
du  mariage  de  l'enfant  d'un  interdit.  L'art.  511  dit  à  ce  sujet  : 
«  Lorsquil  sera  question  du  mariage  de  l'enfant  d'un  inler- 
n  dit,  la  dot  OH  l'avancement  d'hoirie,  et  les  antres  conven- 
»  tions  matrimoniales,  seront  réglées  par  un  avis  du  conseil 
»  de  famille,  homologué  par  le  tribunal,  sur  les  conclusions 
»  du  procureur  du  Roi  ». 

Le  conseil  de  famille  peut  donc,  faisant  ce  que  le  père 
ferait  probablement  lui-même  s'il  était  compos  mentis,  cons- 
tituer une  dot  pat^rno  nomine  à  l'enfant  qui  veut  se  marier. 
La  loi  désigne  cette  dot  sous  le  nom  d'avancement  d'hoirie. 
Hoirie  vient  de  hères  et  est  synonyme  d'hérédité.  Un  don  fait 
en  avancement  d'hoirie  est  un  don  fait  à  titre  d'avance  sur 

(*)  Duranlon,  Ilï.  n.  762  ;  Massé  el  Vei'Ké,  I,  p.  470;  Laurent,  V,  n.  300  ;  Demo- 
lombe, VIII,  n.  549  bis,  592  el  619.  —  CoiUnt  Aubry  et  Hau,  I,  §  126,  p.  805, 
texte  el  note  13. 

[*)  Duranlon,  lll,  n.  762  ;  Massé  el  Vergé,  I,  p.  470,  n.  12  :  Laurent,  V,  n.  3a)  ; 
Demoloml>e,  VI[I,'n.  592' el  903.  —  Contra  Chardon,  Puissance  futélaire,  n.  219  ; 
Aubri'  et  Rau,  I,  §  126,  p.  805.  ' 
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la  succession  future  du  donateur,  et  par  conséquent  au  proGt 
<run  de  ses  héritiers  présomptifs, y'î/m  heredUarii prxrotjaiio. 
l/expression  avancement  d'hoirie  est  très  courante  dans  le 
langage  de  lu  doctrine.  Le  code  civil  ne  remploie  nulle  part 
ailleui*s  que  dans  notre  article. 

Eh  bien  !  donc  la  loi  veut  dire  que  la  donation  faite  par  Je 
conseil  de  famille  à  Fenfani  rlotis  causa,  aura  lieu  à  titre 
d'avance  sur  la  succession  future  de  l'interdit  :  ce  qui  entraine 
pour  Tenfant  ainsi  doté  Tobligation,  s'il  vient  plus  tard  à  U 
succession  de  son  père  en  concurrence  avec  ses  frères  ou 
sœui's,  de  précompter  cette  dot  sur  la  part  qui  lui  revient, 
ou  plus  exactement,  comme  le  dit  la  loi,  de  la  rapporter  à  la 
succession  (art.  843),  de  manière  qu'en  fin  de  compte  il  ne 
reçoive  pas  plus  que  ses  cohéritiers.  Le  conseil  de  famille  ne 
peut  constituer  la  dot  qu'à  titre  d'avancement  d'hoirie;  il 
n'aurait  pas  le  droit  de  la  constituer  par  précipiit  tLhors 
/;ar/,  c'est-à-dire  avec  dispense  du  rapport.  Le  droit  que  h 
loi  confère  ici  au  conseil  de  famille  est  un  droit  exceptionnel 
et  ce  droit  ne  peut  être  exercé  que  dans  les  termes  où  il  lui 
est  accordé. 

Notre  article  dit  que  le  conseil  de  famille  réglera  aussi  les 
autres  conventions  matrimoniales  de  l'enfant  de  l'interdit.  S'il 
fallait  entendre  cette  disposition  en  ce  sens  que  l'enfant  res- 
tera étranger  à  ce  règlement,  elle  serait  en  contradiction  avec 
plusieurs  textes,  desquels  il  résulte  que  les  futurs  époux, 
qu'ils  soient  majeurs  ou  mineurs,  procèdent  eux-mêmes,  dans 
leur  contrat  de  mariage,  au  règlement  de  leurs  conventions 
matrimoniales,  sauf  à  se  faire  assister,  s'ils  sont  mineurs,  par 
les  personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire  pour  la 
validité  de  leur  mariage  (art.  1095,  1309  et  1398).  La  loi  veut 
dire  seulement  que  le  conseil  de  famille  peut  subordonner  la 
constitution  de  dot,  qu'il  fait  k  l'enfant,  à  l'adoption  de  telle 
ou  telle  convention  matrimoniale  du  régime  dotal  par  exem- 
ple, s'il  s'agit  d'une  fille  ;  de  sorte  que  la  constitution  de  dot 
serait  non  avenue,  si  cette  convention  matrimoniale  n'était 
pas  acceptée  par  l'enfant  (*). 

(')  Marcadé  sur  l'art.  511  ;  Demanle  el  Colmel  de  Sanlerre/JI,  n.  283  hU,  III; 
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884.  L'art.  311  ne  parle  que  du  cas  où  Tenfant  d'un  inter- 
dit veut  s'établir  par  mariage.  Le  conseil  de  famille  pourrait- 
il  faire  une  donation  en  avancement  d'hoirie  à  Tenfant  qui 
voudrait  s'établir  autrement  que  par  mariage,  comme  notaire 
par  exemple  ou  comme  avoué?  L'affirmative  triomphe  en 
jurisprudence  et  en  doctrine  (*).  11  y  a,  dit-on,  même  motif, 
quel  que  soit  rétablissement  aux  nécessités  duquel  il  s'agit 
de  pourvoir.  Et  cependant  un  doute  sérieux  résulte  de  la 
nature  exceptionnelle  de  la  disposition  qui  nous  occupe. 
L'art.  511  déroge  au  droit  commun,  d'après  lequel  le  pro- 
priétaire peut  seul  disposer  de  ses  biens  à  titre  gratuit,  et  il 
est  de  principe  que  les  dispositions  de  ce  genre  doivent  être 
sévèrement  restreintes  dans  les  termes  de  la  loi  ;  l'analogie 
ne  suffit  pas  pour  les  étendre  d*un  cas  à  un  autre  (*). 

885.  On  s'est  demandé  ce  qu'il  fallait  entendre  par  cette 
expression  :  enfants  de  l'iiUerdit?  Doit-on  la  restreindre  aux 
enfants  proprement  dits,  c'est-à-dire  à  la  descendance  au 
premier  degré  et  exclure  par  cela  même  les  petits-enfants, 
en  supposant  leur  père  et  leur  mère  prédécédés?  On  Ta 
prétendu  (**),  mais  à  tort,  croyons-nous  :  le  but  de  la  loi  est  de 
faciliter  l'établissement  des  enfants  ;  c'est  Texéculion  d'une 
obligation  morale,  or  cette  obligation  morale  existe  non 
seulement  à  l'égard  des  enfants  mais  encore  des  petits-enfants. 
D'ailleurs  il  est  prouvé  que  le  législateur,  d'une  façon  géné- 
rale, donne  au  mot  enfants  un  sens  très  large,  par  exemple 
dans  l'art.  913  {'). 


Laurent,  V,  n.  21)8  ;  Demolombe,  VIII,  n.  5Jf3;  Aubpy  et  Riu,  I,  §  1^6,  p.  803; 
Hue,  ni,  n.  520  ;  Planiol,  I,  n.  26G4, 

(•)  Amiens,  G  août  188i.  P.  chr.  —  Bordeaux.  G  juin  1842,  S.,  42.  2.  485.  —  Sic 
Zachariae,  I,  S$  316;  Marcadé  sur  l'art.  511;  Valette  s.ir  Proudhon,  I,  p.  552; 
Duvergier  sur  Touiller,  II,  n.  1342,  note  a  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachari»,  ï,  §235, 
note  14;  Valette,  p.  3G3;  Demolombe,  VIII,  n.  58S;  Demante  et  Colmel  de  San- 
terre.  II,  n.  383  bii,  1  ;  Berlin,  I,  n.  GUO;  Vigie,  I,  n.  90i;  Auhry  et  Bau,  I,  §  Î2G, 
p.  806  ;  Planiol,  1,  n.  26G'). 

y  Laurent,  V,  n.  21*9;  Magnin,  I,  n.  889,  note  ;  Chardon,  Puissance  lulélalrr, 
n.  267;Hii€,  HI,  n.526. 

i')  Duranlon,  111,  n.  766. 

(»;Taulier,  lli  p.  i2  s.  ;  ZachariaR,  I,  p.  258  ;  Berlin,  I,  n.  701;  Valette,  p.  762; 
Demolomhe,  VIII,  n.  586;  Aubry  et  Bau,  I,  §  126,  p.  806;  Hue,  lll,  n.  526;  Planiol, 
I,  n.  2665. 
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Pour  les  iifiémes  motifs  nous  pensons  que  Tari.  511  doit 
être* appliqué  àTénfantnaturel'de  Tinterdit  ('). 

886.  A  part  les  différences  qui  viennent  d'être  signalées, 
la  tutelle  des  interdits  est  régie  par  les  mêmes  règles  que 
celle  des  mineurs.  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  Tari. 
509,  qui  ne  signifie  nullement  que  la  capacité  de  Finterdit 
soit  la  même  que  celle  du  mineur  :  «  L'interdit  est  assimilé 
M  au  mineur,  pour  sa  personne  et  pour  ses  biens  :  les  lois  surk 
»  tutelle  des  mineurs  s'appliqueront  à  la  tutelle  des  interdits  •. 
Ainsi  la  tutelle  des  interdits  est  une  charge  obligatoire 
comme  la  tutelle  des  mineurs;  les  deux  tutelles  sont  régies 
par  les  mêmes  règles  en  ce  qui  concerne  les  causes  d'incapa- 
cité, d'exclusion  et  de  destitution  ;  dans  Tune  et  dans  l'autre 
les  pouvoirs  du  tuteur  sont  les  mêmes.  La  loi  du  27  féA^rier 
1880  est  demeurée  fidèle  à  ce  principe,  les  restrictions  qu'elle 
apporte  aux  pouvoirs  du  tuteur  s'appliquent  aux  tuteurs  des 
interdils  comme  à  ceux  du  mineur.  A  la  fin  de  la  tutelle,  le 
tuteur  devra  rendre  compte  à  l'interdît  ou  à  ses  héritiers.  Ses 
biens  sont  grevés  d'une  hypothèque  légale.  Art.  2121  C.  civ. 

Le  tuteur  a-t-il  plein  pouvoir  pour  exercer  les  actions  rela- 
tives aux  intérêts  moraux  de  l'interdit?  La  question  se  pose 
principalement  en  ce  qui  concerne  l'action  eu  divorce,  l'ac- 
tion en  séparation  de  corps,  l'action  en  nullité  de  mariage  et 
l'action  en  désaveu.  Au  sujet  de  l'action  en  divorce  et  de 
l'action  en  séparation  de  corps,  nous  nous  sommes  déjà 
expliqués  :  le  tuteur  d'un  interdit  ne  peut  pas,  au  nom  de 
celui-ci,  intenter  l'action  en  divorce,  et  quant  à  l'action  en 
séparation  de  corps,  il  ne  peut  l'intenter  qu'avec  l'autorisa- 
tion du  conseil  de  famille  (art.  307  in  fine  remanié  par  la  loi 
du  18  avril  1886)  (').  11  nous  parait  difficile,  au  moins  depuis 
l'apparition  de  la  loi  précitée,  de  ne  pas  imposer  la  même 
condition  au  tuteur  qui  veut  intenter  au  nom  de  l'interdit 


n)  Demolombe,  VIII,  n.  587:  Hue,  IIl,  n.  526. 

(')  Larl.  52  de  la  proposition  de  loi  sur  le  régime  des  aliénés,  volée  par  la  Cham- 
bre des  Députés  le  22  janvier  1907,  donne  au  tuteur  de  laliéné  interdit  le  droit 
d'intenter  au  nom  de  Taliéné  une  action  en  divorce,  en  séparation  de  corps  ou  de 
biens,  mais  en  vertu  d*un  mandat  exprés  du  conseil  df  famille  ou  à  son  défaut  du 
tribunal. 
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une  action  en  désaveu  et  surtout  une  action  en  nullité  de  son 
mariage.  La  jurisprudence  est  en  sens  contraire.  Un  arrêt  de 
la  cour  de  cassation  du  26  février  1890  (S.,  90.  1.  216,  D., 
90.  1.  290*)  reconnaît  au  tuteur'  qualité  pour  intenter,  sans 
lautorisation  du  conseil  de  famille,  laction  en  nullité  du 
mariage^ contracté  par  l'interdit  avant  Tinterdiction.  La  cour 
augmente  le  principe  d'omnipotence  du  tuteur,  applicable 
en  vertu  de  l'art.  509  à  la  tutelle  des  interdits  comme  à  celle 
des  mineurs  ('). 

887.  Pouvoirs  du  tuteur  lorsque  Tinter  Jlt  est  marié  [^). 
—  Quatre'  situations  différentes  peuvent  se  présenter  : 

1°  Le  mari  est  tuteur  de  sa  femme  interdite; 
2"  La  femme  est  tutrice  de  son  mari  interdit; 
3**  Un  tiers  est  tuteur  du  mari  interdit; 
4**  Un  tiers  est  tuteur  de  la  femme  interdile. 

888.  1"  Le  mari  est  liiietw  de  sa  femme  inlerdile,  —  L'in- 
terdiction ne  dissout  pas  le  mariage  :  par  conséquent  la  puis- 
sance maritale  subsiste  et  à  cette  puissance  vient  s'ajouter  la 
puissance  tntélaire  :  en  réalité,  le  plus  souvent  c'est  la  pre- 
mière qui  absorbera  la  seconde.  Cependant  il  y  aura  des  cas 
où  le  mari  agira  tantôt  comme  mari  tantôt  comme  tuteur  : 
s*il  agit  comme  tuteur  il  lui  faudra  appliquer  les  règles  de  la 
tutelle.  Ainsi  sous  le  régime  de  communauté  le  mari  conti- 
nuera à  administrer  les  biens  de  la  communauté  et  ceux  de 
sa  femme  comme  si  celle-ci  n'était  pas  interdite;  naturelle- 
ment le  subrogé  tuteur  aura  le  droit  de  demander  la  sépara- 
tion de  biens  (art.  1443  C.  civ.)  (^)  et  même  la  séparation  dé 
corps  (1.  du  18  avril  1886,  art.  307  C.  civ.  in  fine).  Mais  si  la 
femme  s'était  réservé  l'administration  de  certains  biens,  le 
mari  va  prendre  cette  administration  en  qualité  de  tuteur  et 
à  ce  titre  il  sera  obligé  de  procéder  à  la  confection  d'un 
inventaire  (*). 

889.  2"*  La  femme  est  tutrice  de  son  mari.  —  A.  11  faut 
observer  tout  d'abord  qu'aux  termes  de  l'art.  507,  le  conseil 

C)  Sur  le  principe  de  l'omnipotence  du  luleur,  voy.  suprà,  n.  509. 

(•)  V.  également  noire  Tr.  des  personnes,  II,  n.  2286. 

C)  Demolombe,  VIII,  n.  590;  Berlin,  I,  n.694;  Laurent,  I,  n.  300. 

[')  Marcadé  sur  l'art.  507  ;  Toullier,  n.  1351  ;  Demolombe,  VIII,  n.  597. 
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de  famille  réglera  la. forme  et  les  conditions  de  son  admiais- 
tration  sauf  le  recours  de  la  femme  devant  les  tribunaux  si 
elle  était  lésée  par  cet  arrêté  de  la  famille.  Que  signifie  celle 
disposition?  On  a  vu  que  la  femme  n'est  pas  de  droit  tutrice 
de  son  mari  interdit  :  mais  le  conseil  de  famille  peut  lui  déférer 
la  tutelle  :  il  aura  dans  ce  cas  le  droit  d'en  régler  les  condi- 
tions. Ainsi  le  conseil  de  famille  peut  reslreindre  les  pouvoir 
qui,  d'après  le  droit  commun,  devraient  appartenir  à  la  femme 
tutrice,  décider  par  exemple  qu'elle  ne  pourra  affermer  le» 
biens  du  mari  que  pour  trois  ans,  ou  qu'elle  ne  pourra  accom- 
plir certains  actes  qu'avec  l'assistance  du  subrogé  tuteur. 
Rien  ne  paraîtrait  s'opposer  non  plus,  en  théorie,  à  ce  que  le 
conseil  de  famille  élargit  au  profit  de  la  femme  les  pouvoirs 
que  le  droit  commun  accorde  au  tuteur;  mais  en  pratique  il 
n'usera  guère  de  ce  droit  ('). 

En  réglant  les  formes  et  les  conditions  de  l'administration, 
il  est  possible  que  le  conseil  de  famille  porte  atteinte  aux 
droits  qui  résultent  pour  la  femme  de  ses  conventions  matri- 
moniales. La  femme  serait  alors  fondée  à  recourir  devant  les 
tribunaux  contre  l'arrêté  de  la  famille. 

890.  B.  11  faut  en  outre  envisager  la  situation  de  la  femme 
quant  à  l'exercice  des  droits  qui  lui  appartiennent  personnel- 
lement et  quant  à  l'exercice  de  ceux  qui  appartiennent  à  son 
mari. 

Relativement  à  l'exercice  des  droits  qui  liii  appartiennent, 
la  femme  tutrice  de  son  mari  interdit  n'est  pas  relevée  de 
l'incapacité  dont  elle  est  frappée  comme  femme  mariée;  tout 
ce  qu'il  y  a  de  changé  dans  sa  situation,  c'est  qu'elle  devra 
désormais  demander  à  la  justice  l'autorisation  que  son  mari 
est  devenu  incapable  de  lui  donner  (art.  222j.  En  ce  qui 
concerne  l'exercice  des  droits  qui  appartiennent  à  son  mari 
interdit,  la  femme  tutrice  a  les  mômes  pouvoirs  qu'un  tuteur 
ordinaire.  Elle  exercera  donc  tous  les  droits  de  son  mari: 
mais  elle  les  exercera  en  qualité  de  tutrice,  et  sauf  par  consé- 

[\  Poitiers,  17  juin  184G,  S.,  47.  2.  IG,  D.,  47,  2.  01.  —  Uonleaux,  30  janr.  l«i'.       i 
D.,  1)1.  2.  2i5.  —  Sic  Locré,  III,  p.  471)  et  48S  ;  Demanle  et  Colinel  de  Sanlerre,       j 
II,  n.  271>Ai.ç,  II.  —Cunlrù  Laurent,  V,  n.  291;  Vigie,  1,  n.  IMO.  —  V.  au.-i 
Deinolombe,  VllI,  n.  591)  ;  Hue,  llî,  p.  510. 
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quent  à  remplir  les  formalités  prescrites  aa  tuteur,  quand  la 
nature  de  Tacte  l'exigera  (').  Par  application  de  ces  principes, 
la  femme  administrera  tutorio  nomine  les  biens  personnels  de 
son  mari  et  en  outre  ceux  de  la  communauté  (art.  1421)  ;  mais 
elle  ne  pourra  aliéner  les  immeubles  de  la  communauté  qu*en 
remplissant  les  formalités  prescrites  par  les  art.  437  s.  Le 
droit  d'administration  qui  pouvait  appartenir  au  mari  sur 
les  biens  personnels  de  la  femme,  passera  également  à  celle- 
ci  au  môme  titre  ;  de  sorte  que  la  femme  administrera  ses 
biens  personnels  en  qualité  de  tutrice  de  son  mari.  Situation 
assez  singulière!  —  Pour  tous  les  actes  qu'elle  accomplira 
on  qualité  de  tutrice,  la  femme  n*aura  pas  besoin  <rêtre  auto- 
risée comme  femme  mariée.  11  pourra  donc  arriver  qu'elle 
accomplisse  valablement  sans  autorisation,  au  nom  de  son 
mari  et  en  qualité  de  tutrice  de  celui-ci,  des  actes  qu'elle  ne 
pourrait  pas  accomplir  pour  son  propre  compte  sans  cetle 
formalité,  par  exemple  ester  en  justice  en  matière  mobilière. 
Mais  cela  ne  doit  pas  nous  surprendre;  la  tutelle  est  en  eliet 
un  mandat,  et  les  règles  du  mandat  ne  s'opposent  pas  à  ce 
que  le  mandataire  puisse  accomplir  pour  le  mandant  un  acte 
qu'il  est  incapable  d'accomplir  pour  son  propre  compte  ;  car 
le  mandataire  n'est  que  le  représentant  du  mandant,  qui  est 
censé  avoir  agi  par  son  entremise.  Qui  mandat  fecisse  videlvr. 
Cpr.  a  ri.  1990. 

891.  3*  La  Inielte  d'un  mari  inlerdit  est  confiée  à  un  tiers, 
—  Le  luteur  exercera  tous  les  droits  du  mari  tant  sur  ses 
biens  personnels  que  sur  les  biens  de  la  communauté  et 
même  sur  ceux  de  la  femme  dont  le  mari  avait  la  jouissance 
et  l'administration  (^),  mais  il  n'exercera  pas  les  droits  résul- 
tant de  la  puissance  maritale  sur  la  personne  de  la  femme 
car  l'exercice  de  cette  puissance  est  intransmissible.  La  femme 
devra  donc  demander  à  la  justice  et  non  au  tuteur  l'autorisa- 


;*i  l'oilier:»,  lT>iHn  1846,  précilé.  —  Masse  et  Vergé  sur  Zacharur,  I,  S  i33,  noie 
10:  liemolombe,  VIII,  n.603;  Demanle  et  Golmet  de  Sanlerre,  II,  n.  279  bis,  IV; 
Laurent,  V,  n.  302;  Aubry  et  Kau,  I,  §  120,  p.  804;  Beudanl,  IH,  n.  974,  p.  600. 

,V  Orléans,  9  août  1817,  S.  chr.  —  Rennes,  3  fév.  1819,  S.  chr.  —  Magnin.  I, 
II.  873:  Toullier.  II,  n.  1344,  et  1348;  Marcadê  sur  l'art.  507,  n.  1;  Demolombe, 
Vin,  n.  (>13;  Aubry  et  Rau,  I,  §  116,  p.  804. 
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tion  qui  lui  est  nécessaire  pour  accomplir  les  divers  actes 
civils  (art.  222  C.  civ.). 

La  femme  conservera  en  même  temps  la  direction  du 
ménage  en  vertu  de  l'autorisation  tacite  que  le  mari  lui  a 
donnée  (^). 

De  même  la  puissance  paternelle  sera  exercée  par  la  mère 
en  qualité  de  mère  et  non  par  le  tuteur  auquel  la  loi  ne 
confie  que  la  personne  et  les  biens  de  l'interdit  (*). 

892.  4*  La  (ulelle  de  ta  femme  itHerdUe  est  confiée  à  m 
tiers.  —  Les  pouvoii^  du  mari  ne  subissent  aucune  atteinte 
de  la  présence  du  tuteur  ;  celui-ci  ne  prendra  que  ladminis- 
t ration  des  biens  que  la  femme  s'est  rései*vée  ('). 

§  11.  Effets  de  l'interdiction  sur  les  actes  passés  par 

l'interdit. 

898.  L'interdiction  peut  exercer  son  influence,  non  seule- 
ment sur  le  sort  des  actes  qui  seront  accomplis  par  Tinterdit 
postérieurement  à  l'interdiction,  mais  aussi  sur  celui  des 
actes  passés  auparavant.  En  d  autres  termes,  les  effets  de 
rintcrdiction  peuvent  se  produire  non  seulement  dans  laveuir 
mais  aussi  dans  le  passé. 

No  1.  Actes  passés  postérieurement  k  riûterdiction  et  avant  qu'elle 

ait  éié  levée. 

894.  Aux  termes  de  l'article  302  :  «  V interdiction  ou  la 
»  nomination  d'un  conseil  aura  son  effet  du  jour  dif  jugr- 
»  metèt.  Tous  actes  passés  postérieurement  par  l'interdit  ou 
»  sans  l'autorisation  du  conseil  seront  nuls  de  droit  ». 

895.  1.  Moment  auquel  se  produisent  les  effets  de  Fia- 
terdiction.  —  L'art.  302  répqnd  «  du  jour  du  jugement  ». 
Ce  sera  vrai  quand  le  jugement  qui  prononce  l'intei^diclion 
aura  acquis  l'activité  définitive  de  la  chose  jugée  pour  n  avoir 
pas  été  frappé  d'appel  dans  les  délais  voulus,  et  aussi  lorsque 


C)  Demolomlie,  VIII,  n.  G17. 

(»)  Orléans,  9  août  1817,  S.  clir.  —  Sic  Magnin,  I,  n.  439  ;  Marcadésur  rirl.ô'T: 
Deinolombe,  VIII,  n.  CIO;  Laurent,  V,  n.  3tt3.  —  V.  suprà,  n.  223. 
(')  Cass.,  22  fév.  18ii,  S.,  41.  1.  514.  —  Sic  Laurenl,  V,  n.  301. 
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sur  rappel  ce  jugement  aura  été  confirmée  par  la  cour  (.^). 
Mais  si  la  demande  en  interdiction  ayant  été  rejetée  par  le 
tribunal  de  première  instance,  Tinterdiction  n'a  été  pronon- 
cée que  sur  l'appel,  ses  eflFets  ne  dateront  que  du  jour  de 
larrêt,  il  faut  donc  lire  :  «  du  jour  du  jugement  ou  de 
larrêt  »  (*).  Inutile  d'ajouter  que  si  le  jugement  du  tribunal 
avait  admis  l'interdiction  et  que  ce  jugement  fût  infirmé  sur 
appel,  les  actes  passés  dans  l'intervalle  seraient  pleinement 
valables  ('). 

Une  dernière  situation  plus  délicate  doit  être  prévue  :  celle 
où  le  jugement  de  première  instance  ayant  prononcé  Tinter- 
diction,  appel  aurait  été  interjeté  par  l'interdit  qui  serait 
mort  pendant  l'instance  d'appel.  11  faut  observer  que  cette 
situation  présente  un  intérêt  tout  particulier  parce  que  la  mort 
de  l'interdit  éteint  l'instance  définitivement,  en  ce  sens  qu'il 
ne  peut  y  avoir  de  reprise  d'instance  par  les  héritiers,  comme 
dans  les  procès  ordinaires  :  l'impossibilité  de  procéder  à 
l'interrogatoire  (formalité  substantielle)  rend  cette  reprise 
désormais  impossible.  Tout  dépend  de  l'autorité  qu'il  faut 
reconnaître  au  jugement  de  première  instance.  Si  l'on  décide 
que  cette  autorité  subsiste  après  l'appel,  l'interdit  meurt 
incapable.  Si  au  contraire  on  décide  qu'elle  a  disparu,  il  ne 
peut  plus  être  question  d'interdiction  :  l'individu  n'a  jamais 
été  interdit;  il  est  resté  capable.  Nous  croyons  que  c'est  cette 
solution  qui  doit  prévaloir  :  l'appel  anéantit  l'autorité  de  la 
chose  jugée  :  le  fond  du  procès  est  remis  entièrement  en 
question  :  l'individu  est  donc  mort  en  état  de  capacité.  Demo- 

(')  Bruxelles,  29  nov.  1900,  S.,  1902,  3.  17  (noie  de  M.  Lacoste).  —  Sic  Demo- 
lombe,  VIII,  n.  550  et  030;  Demanle,  II,  n.  274  bis,  Il  ;  Aubry  et  Rau,  I,  p.  790, 
lexle  et  note  2'>  ;  Laurent,  V,  n.  312  ;  Hue,  III,  n.  510.  —  Co«//aBertaul(l,  Quesi, 
prat.  et  doctrin.  du  C.  Nap.,  I,  n.  205  à  213. 

{*)  DuranLon,  III,  n.  770;  Proudhon,  II,  p.  325;  Delvincourl,  I,  p.  132,  note  S; 
Marcadé  sur  l'art.  502  ;  Mourlon,  I,  n.  1293;  Deniolombe,  VIII,  n.  0130  ;  Laurent, 
V,  n.  306  ;  Demanle  et  Golmet  de  Sanlerre,  II,  n.  244  bis,  II  ;  Villey,  p.  01  ;  Hue, 
III,  n.  516;  Vigie,  I,  n.  902. 

{')  Ceat  en  ce  sens  seulement  qu'on  peut  dire  que  Tappel  n'est  pas  suspensif.  — 
V.  suprà,  n.  839;  en  d'autres  termes,  l'appel  ne  suspend  pas  l'incapacilé  de  Tin- 
lerdit,  elle  existe  dès  le  jugement  de  première  instance,  malgré  Pappel,  mais  sous 
la  condition  que  la  cour  confirmera.  A  tout  autre  point  de  vue,  il  faut  revenir  au 
principe  de  l'efTet  suspensif  de  l'appel.  —  V.  suprày  n.  853. 

Fers.  —  V.  53 
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lorobe,  Contraift,  VII,  n.  288;  Aubry  et  Rau,  VIII,  §769,  III; 
Lacoste,  Chose  jugée,  n.  16  et  22,  et  Note  sous  Cass.  belg., 
29nov.  1900,  S.,  1902.  4.  17. 

'C'est  au  jour  de  la  décision  et  non  au  jour  de  la  demande 
que  ces  effets  se  produisent  :  le  jugement  d*interdiction 
«réant  un  état  nouveau,  n'est  pas  un  jugement  déclaratif  et 
par  conséquent  il  ne  peut  pas  rétroagir  (V.  suprà,  n,  859  s., 
oe  qui  a  été  dit  pour  l'opposition). 

896.  II.  Caractôro  de  la  nullité.  —  A  prendre  dans  leur 
sens  général  les  termes  de  la  loi  :  «  nuls  de  droit  »>  il  sem- 
blerait que  les  actes  passés  par  l'interdit  n'eussent  aucune 
existence  juridique,  fussent  nuls  d'une  nullité  nadicale.  Mais 
l'art.  502  se  complète  par  deux  autres  dispositions  :  l'art.  1125, 
;aiux  termes  duquel  l'interdit  peut  seul  attaquer  les  actes  qu'il 
a  passés  contrairement  à  la  loi,  et  l'art.  1304,  qui  ajoute  que 
l'action  en  nullité  ne  dure  que  dix  ans  c^  dater  du  jour  où 
l'interdiction  a  été  levée.  Le  caractère  de  la  nullité  résulte 
•donc  clairement  de  ces  deux  dispositions  :  les  actes  passés 
par  l'interdit  sont  simplement  annulables,  nuls  d'une  nullité 
relative. 

897.  Il  ne  faudrait  pas  en  conclure  que  le  législateur  a  fait 
«me  confusion  et  que  les  expressions  qu'il  a  employées  sont 
•dénuées  de  sens.  Bien  au  contraire,  elles  ont  une  signification 
•et  une  portée  considérables.  Elles  signifient  que  le  juge, 
quand  il  sera  saisi  d'une  demande  en  nullité  relativement  à 
un  acte  passé  par  Tinterdit,  doit  le  déclarer  nul,  sans  autre 
examen,  dès  qu'il  est  constant  en  fait  que  cet  acte  ait  été 
accompli  depuis  la  prononciation  de  l'interdiction  et  avant 
qu'elle  ait  été  levée.  En  d'autres  termes,  l'office  du  juge  se 
réduit  ici  à  l'examen  d'une  simple  question  de  date.  L'acte 
a-t-il  été  accompli  pendant  la  période  où  son  auteur  était 
sous  le  coup  de  la  sentence  d'interdiction?  La  nullité  est  de 
droit  :  le  juge  doit  la  prononcer  sans  même  examiner  le 
mérite  de  l'acte  (*). 

Par  conséquent,  le  juge  n'aurait  pas  à  tenir  compte  de 

(^;  Laurent,  V,  d.  305-307;  Demolombe,  Vtll,  n.  62C-628;  Demante  el  Colmel 
<le  Sanlerre,  II,  n.  274  ;  Villey,  p.  7G  s.  ;  Aubry  el  Rau,  1,  §  127,  p.  807;  Hue,  III, 
.n.  517  ;  Vigie,  I,  n,  WG;  Beudant,  III,  u.  675;  Planiol,  I,  n,  2640. 
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l'offre  faite  par  le  défendeur  à  raction  en  nullité,  de  prouver 
soit  que  Tacte  a  été  accompli  pendant  un  intervalle  lucide, 
soit  qu'il  n'est  pas  lésif  pour  l'interdit. 

898.  l""  Nous  disons  d'abord  que  la  nullité  atteint  même 
les  actes  qui,  en  fait,  auraient  été  passés  par  l'interdit  pen- 
dant un  intervalle  lucide.  La  loi  présume  que  l'interdit  est 
dans  un  état  d'aliénation  mentale  continu  :  c'est  sur  le  fonde- 
ment de  cette  présomption  qu'elle  déclare  les  actes  passés 
par  lui  nuls  de  droit  :  or  cette  présomption  n'est  pas  suscep- 
tible d'être  combattue  par  la  preuve  contraire  :  car  aux  ter- 
mes de  l'art.  1352-2°  :  «  Nulle  preuve  n'est  admise  contre  la 
»  présomption  de  la  loi,  lorsque  sur  le  fondement  de  cette 
«présomption,  elle  annule  certains  actes  »  ('). 

899.  2**  Nous  avons  ajouté  que  la  nullité  édictée  par  l'art. 
502  est  indépendante  de  toute  lésion  subie  par  l'interdit.  11 
en  est  autrement  de  l'action  en  nullité  accordée  au  mineur 
contre  les  actes  qu'il  a  passés  sans  l'assistance  de  son  tuteur 
ou  de  son  curateur  :  le  succès  de  cette  action  est  subordonné 
à  l'existence  d'une  lésion  subie  par  le  mineur  (art.  1305). 
Cette  différence  s'explique  facilement.  L'action  en  nullité 
accordée  au  mineur  est  fondée  sur  l'inexpérience  de  son  âge  ; 
mais  les  mineurs  ne  sont  pas  des  insensés;  les  actes  qu'ils 
accomplissent  peuvent  être  raisonnables;  pourquoi  donc  les 
annuler,  s'ils  ne  leur  causent  pas  de  préjudice?  Au  contraire, 
l'action  en  nullité  accordée  à  l'interdit  est  fondée  sur  son 
insanité  d'esprit,  qui,  en  fait,  peut  présenter  des  rémittences, 
mais  que  la  loi  présume  continue.  L'interdiction  supprime, 
en  droit,  les  intervalles  lucides.  D'après  la  présomption 
légale,  l'acte  accompli  par  un  interdit  sera  donc  toujours 
l'acte  d'un  fou  ;  qu'importe,  à  ce  point  de  vue,  que  l'acte  soit 
ou  non  lésif  (*j? 

900.  Cette  théorie  d'une  nullité  relative  des  actes  de  l'in- 
terdit n'est  pas  cependant  admise  par  tous  les  auteurs;  il  a 
clé  soutenu  que,  si  l'on  arguait  que  l'individu  n'avait  pas  sa 

(')  Laurent,  V,  n.  304;  Dcmanle  et  Colmet  de  Sîinlerre,  II,  n.  274  ôis,  I.  Villey, 
p.  ICI  :  Aubry  et  Hau,  I,  §  127,  p.  807;  Vigiô,  I,  n.  UJ6;  Planiol,  I,  n.  2GiO. 

(*)  Demolombe,  VIII,  n.  G27  ;  Laurent,  V,  n.  30i;  Villey,  p.  100;  Hue,  111,  n.  517; 
VigiS  I,  n.  ir06;  Planiol,  I,  n.  2();^9. 
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raison  au  moment  précis  de  la  passation  de  l'acte,  cet  acte 
serait  nul  d'une  nullité  radicale,  inexistant,  et  dès  loi*s  à 
quelque  époque  que  Ton  demandât  aux  tribunaux  de  recon- 
naître la  nullité,  cette  nullité  devrait  être  proclamée;  au 
contraire,  comme  on  le  sait,  l'action  en  nullité  de  l'art.  oOi 
se  prescrit  par  dix  ans  à  dater  de  la  main-levée  de  l'interdic- 
tion (•). 

Cette  théorie  n'est  pas  admissible  :  elle  se  heurte  d'abord 
à  la  généralité  de  l'article  502.  D'autre  part  le  but  de  la  loi  a 
été  précisément  d'écarter  en  notre  matière  les  règles  du  droit 
commun  (art.  1108  C.  civ.)  et  d'épargner  la  preuve  toujours 
difficile  de  la  démence  au  moment  de  l'acte  ;  au  moyen  de  la 
présomption  qu'elle  a  établie  elle  a  voulu  prévenir  toutes  les 
contestations  que  pouvait  soulever  cette  question  (*). 

901.  Les  actes  passés  par  un  interdit  n'étant  pas  inexistants 
mais  seulement  annulables,  il  en  résulte  : 

V  Que  l'interdit  seul  ou  ses  représentants,  notamment  son 
tuteur  pendant  sa  vie,  et  son  héritier  après  sa  mort,  peuvent 
se  prévaloir  de  la  nullité  (arg.  art.  1125).  Le  même  droit 
n'appartient  pas  à  ceux  qui  ont  traité  avec  l'interdit  car  la 
nullité  n'a  pas  été  introduite  en  leur  faveur. 

Nous  croyons  qu'il  n'est  pas  possible  de  mettre  en  doute 
le  droit  des  créanciers  d'exercer  l'action  en  nullité  conformé- 
ment aux  dispositions  de  l'art.  1166.  Cet  article  permet  aux 
créanciers  d'exercer  tous  les  droits  de  leur  débiteur,  sauf 
ceux  qui  sont  spécialement  attachés  à  la  personne  :  l'action 
en  nullité  intéresse  avant  tout  le  patrimoine,  elle  a  un  fonde- 
ment purement  pécuniaire. 

2°  Que  la  nullité  peut  être  couverte  par  une  confirmation 
ou  une  ratification  émanée  soit  de  l'incapable  quand  il  aura 
recouvré  sa  capacité,  soit  de  ses  représentants  (art.  1338 
C.  civ.). 

3°  Que  l'action  en  nullité  se  prescrit  par  dix  ans  conformé- 
ment à  l'art.  1304.  Le  point  de  départ  de  la  prescription  sera 
pour  l'interdit  lui-même  le  jour  de  la  main-levée  de  l'inter- 


(»;  Marcadé,  sur  l'art.  502,  n.  2  ;  Laurent,  V,  n.  305,  307. 
[*)  Demolombc,  VIII,  n.  529;  Villey,  p.  80  s. 
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diction,  et  pour  ses  représentants  le  jour  de  son  décès.  Ce 
système  présente  un  inconvénient,  mais  qui  en  pratique  se 
produira  rarement  croyons-nous  ;  Tinterdit  est  censé  ne  plus 
se  souvenir  de  lacté  qu'il  a  passé,  et  d'autre  part  ses  héritiers 
peuvent  ne  pas  en  avoir  eu  connaissance,  il  suffira  donc  au 
créancier  d'attendre  dix  ans  pour  rendre  l'acte  inattaquable. 
Mais  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien  l'acte  aura  été  exécuté  et 
alors  il  est  impossible  que  l'interdit  n'en  ait  pas  connaissance 
au  moment  où  son  tuteur  lui  rendra  compte  de  sa  gestion, 
ou  bien  l'acte  n'a  pas  été  exécuté  et  alors  il  pourra  toujours 
opposer  la  nullité  sous  forme  d'exception,  qiiœ  temporalia 
stmt  adagendum  j^erpetua  sjmt  ad excipiendum  (^).  Toutefois 
cette  théorie  est  discutée,  V.  infrà, 

La  loi  du  30  juin  1838,  pour  les  aliénés  non  interdits,  a 
décidé  au  contraire,  dans  Tart.  39,  que  les  dix  ans  ne  cour- 
raient que  du  jour  où  Tinterdit  pu  ses  héritiers  auront  eu  ou 
pu  avoir  connaissance  du  contrat;  de  là  certains  auteurs  ont 
proposé  d'étendre  cette  disposition  par  a  fortiori,  aux 
interdits  non  internés  (*).  Mais  sans  compter  que  lart.  1304 
formule  un  principe  général,  l'art.  39  de  la  loi  de  1838 
lui-même  impose  la  solution  contraire  ;  il  vise  en  effet  expres- 
sément le  cas  où  l'interdiction  n'a  été  ni  prononcée  ni  provo- 
quée :  c'est  formel  (^). 

Nous  reconnaissons  cependant  qu'il  y  a  là  une  lacune  de 
la  loi,  d'autant  plus  regrettable  que  de  nombreux  auteurs 
n'admettent  pas  l'efficacité  du  remède  que  nous  avons  pré- 
paré et  repoussent  l'application  de  la  règle  qu3s  temporalia 
siint  (*). 

902.  11.  Actes  auxquels  Tart.  502  est  applicable.  — 
La  généralité  des  expressions  employées  par  cet  article  «  tous 
actes  »,  permettrait,  semble- t-il,  de  conclure  que  l'incapacité 
qui  frappe  l'interdit  est  absolue  et  doit  s'appliquer  à  tous 
les  actes  juridiques  accomplis  par  lui,  sans  aucune  distinc- 
tion. Cette  opinion  fut  effectivement  soutenue  au  lendemain 

(';  Aubry  et  Rau,  I,  §  127  bis,  p.  828,  note  43. 

■;'i  Deniolombe,  VIII,  n.  SfiO  :  Golmet  de  Sanlerre,  II,  n.  307  biSy  II. 

{'.;  Aubry  el  Rau,  I,  §  127  bis,  p.  828,  noie  43. 

(V  V.  noire  Irailé  Des  obligalions. 
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du  code  par  les  premiers  commentateurs.  L'art.  502  csl  for- 
mel :  Ut  lex  jwn  dislinguil,  nec  nos  dislinfftœre  debemus. 
Les  rédacteurs  du  code,  dans  les  discussions  qui  ont  marqué 
la  rédaction  de  cet  article,  n*ont  jamais  fait  de  distinction. 
Leur  but  a  été  de  supprimer  les  difficultés  de  fait  auxquelles 
pouvait  donner  lieu  Texamen  de  la  démence  au  moment  de 
l'acte  ;  ces  difficultés  seraient  les  mêmes  pour  tous  les  actes 
quels  qu'ils  soient.  Faire  une  distinction  quelconque  serait 
revenir  au  système  romain  que  le  législateur  a  manifestement 
répudié  (*). 

908.  On  a  depuis  longtemps  abandonné  cette  miinière  de 
voir,  et  il  est  à  peu  près  unanimement  admis  que  Tart.  502 
comporte  des  exceptions.  Cela  n'est  pas  inconciliable  avec 
la  généralité  apparente  de  cette  disposition.  Il  faut  en  effet 
observer  que  l'art.  502  emploie  cette  expression  tous  actes 
pour  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire;  or,  d'après 
l'article  499,  il  est  bien  certain  que  tous  actes  ne  lui  sont 
pas  défendus.  Pourquoi  en  serait-il  autrement  de  l'interdit? 

En  outre,  dit-on  passer  une  adoption,  un  mariage,  une 
reconnaissance  d'enfant  naturel?  évidemment  non.  Le  légis- 
lateur, s'il  avait  voulu  prohiber  également  ces  actes,  aurait 
employé  d'autres  expressions  (*). 

(M  Delvincourt,  I,  p.  55,  note  1  ;  Touîlier,  H,  n.  502  et  V,  n.  5i,  noie  2  :  Duran- 
loii,  II,  n.  27,  34  et  III,  n.  759  ;  Proudhon,  I,  p.  375,  et  II,  p.  531  ;  Marcadé,  1,  arL 
146;  Grenier,  I,  n.  lOi  ;  Zachariœ,  V,  p.  24  ;  Golinet  de  Santen-e  sur  Demanle,  II, 
n.  274  Ms  a;  Planiol,  I,  n.  2635. 

v')  C*eât  la  seule  manière,  à  noire  avis,  d*enlr  ouvrir  une  porte  à  des  exception*. 
Malheureusement  la  réponse  est  facile  :  les  expressions  de  Tart.  50*2  doivent  s'ap- 
pliquer distributivement  aux  deux  personnes  dont  parle  rarlicle;  mais  tandis  que 
la  loi  réglemente  dans  la  suite  la  situation  de  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire, elle  ne  fait  aucune  exception  pour  l'interdit  !  Comment  réfuter  une  pareille 
argumentation  ?  M.  Demolombe  a  essayé  de  le  faire  (VIII,  n.  633}  en  lui  repro- 
chant une  pétition  de  principe  ;  de  même  que  Tari.  502  veut  parler  des  actes  que 
Hndividu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ne  pourra  faire  sans  l'assistance  de  son 
conseil,  de  même  il  s'agit,  pour  l'interdit,  des  actes  qu'il  ne  peut  faire  que  par  son 
tuteur  et  dès  lors  la  question  reste  entière  pour  ceux  que  le  tuteur  ne  peut  exer- 
cer à  sa  place  I  Mais  on  va  voir  que  ce  système  de  M.  Demolombe  doit  élre 
repoussé  ;  et  il  est  impossible  d'admettre  la  réfulation  de  M.  Demolombe  si  on 
n'adopte  pas  son  système  qui  repose  tout  entier  sur  cette  distinction  des  deux  caté- 
gories d'actes.  —  L'argunrient  lire  des  expressions  «  actes  passés  «  ne  porte  pa^ 
davantage;  il  est  bien  certain  que  le  mot  «  passés  »  est  ici  synonyme  de  «  faits  •; 
et  si  on  voulait  être  logique  dans  cette  interprétation  stricte,  il  faudrait  dire  que 
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Mais  bien  que  la  plupart  des  auteurs  tombent  d'accordl  sur 
un  cet'lain  nombre  d'actes  que  l'on  devra  permettre  à  l'inter- 
dit dans  un  intervalle  lucide,  on  est  loin  de  s'entendre  sur 
le  principe  qui  doit  guider  dans  la  recherche  des  excep1âon<s 
à  apporter  à  la  règle  de  l'art.  502.  Deux  théories  ont  été 
proposées. 

904.  1"  Suivant  Demolombe,  qui  a  d'ailleurs  été  suivi  par 
d'autres  auteurs  non  moins  éminents  ('),  il  faudrait  distinguer 
les  actes  pour  lesquels  l'interdit  peut  être  représenté  par  soa 
tuteur,  et  ceux  qui  n'admettent  pas  la  représentation.  Pour 
les  premiers,  l'interdit  serait  toujours  incapable,  sans  qu'il  y 
ait  lieu  de  se  préoccuper  s'ils  ont  été  ou  non  passés  dans-  u» 
intervalle  lucide.  Les  seconds,  au  contraire,  tels  que  le 
mariage,  l'adoption,  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel^ 
ne  tomberaient  pas  sous  le  coup  de  l'art.  502  et  l'interdit 
pourrait  les  accomplir  dans  un  intervalle  lucide.  En  effet 
l'art.  509  assimile  l'interdit  au  mineur,  il  faut  donc  lui  appli- 
quer l'art.  430,  d'après  lequel  le  tuteur  représentera  le  mineur 
dans  «  lotis  les  actes  civils  »  ;  or  tout  le' monde' admet  que  cet 
article  ne  s'applique  pas  aux  actes  qui  excluent  toute  repré- 
sentation, la  conclusion  logique  c'est  que  l'art.  502  ne  doit 
pas  s'appliquer  davantage  aux  actes  pour  lesquels  l'interdit 
ne  peut  pas  être  représenté  par  le  tuteur  et  ces  actes  sont  les 
mêmes  que  pour  le  mineur. 


ces  expressions  font  allusion  à  un  écrit  et  que  par  conséquent  Tart.  502  ne  s'appli- 
querait qu'aux  actes  pour  lesquels  un  écrit  est  nécessaire.  —  En  réalité,  on  n'a 
admis  des  exceptions  que  pour  des  motifs  d'utilité  pratique,  et  nous  croyons,  pour 
notre  part,  qu'en  droit  pur,  sinon  en  législation,  il  faut  appliquer  l'art.  502  sans 
aucune  restriction.  Au  surplus,  si  on  lit  attentivement  les  travaux  préparatoires, 
on  constate  que  les  rédacteurs  du  Code  n*ont  jamais  pensé  un  seul  instant  h.  faire 
la  moindre  distinction  ;  la  chose  est  beaucoup  trop  grave  pour  que,  s'ils  l'eussent 
voulu,  ils  ne  l'eussent  pas  fait  formellement.  Bien  plus,  voici  comment,  dans  sa 
comparaison  entre  l'interdit  et  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  s'expri- 
mait Emmery  dans  l'exposé  des  motifs  au  corps  législatif  :  «  Ceux  auxquels  on 
donne  un  conseil  ne  sont  pas  incapables  des  actes  de  la  vie  civile.  Ils  ne  peuvent 
s'obliger,  en  contractant  dans  les  cas  prévus,  sans  l'assistance  de  leur  conseil  ; 
mais,  en  général,  ils  sont  habiles  à  contracter  ;  ils  peuvent  se  marier,  ils  peuvent 
faire  urt^esMiment,  ce  que  ne  peuvent  pas  faire  les  interdits  pour  cause  d'imbé- 
cillUéy  de  démence  ou  de  fureur  »>.  Locré,  Vil,  p.  .S55.—  Cf.  Beudanl,  IH,  n.  977. 
")  Demolombe,  VIII,  b.  1.33  s.  ;  Valette,  p.  30.3,  36i  ;  Villey,  p.  127  s.  Cf.  Viglé, 
I,  n.  ÎJ05-Î)06. 
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On  avait  tout  d'abord  hésité  à  appliquer  cette  théorie  à  la 
donation  et  au  contrat  de  mariage  pour  lesquels  cependant  la 
représentation  est  impossible  ;  il  y  avait  là  une  inconséquence 
évidente.  Mais  on  est  vite  revenu  de  cette  hésitation.  Toute- 
fois tous  les  auteurs  n'ont  pas  suivi  Demolonibe  jusque-là  f/). 

905.  Cette  doctrine  a  été  très  vivement  combattue,  en 
particulier  par  Laurent.  Elle  aboutit  d*abord  à  un  résultat 
inadmissible.  Pour  être  logique,  en  effet,  il  faut  dire  que 
rinterdit,  dans  un  intervalle  lucide,  ne  pourra  faire  Taclc 
d'administration  le  moins  important,  puisque  pour  ces  actes  il 
peut  être  représenté  par  son  tuteur,  et  au  contraire  il  pourra 
faire  des  actes  bien  autrement  graves,  disposer  de  sa  fortune 
par  donation  ou  testament.  De  plus  il  y  a,  dans  la  théorie 
précédente,  un  vice  de  raisonnement  :  il  n'y  a  aucune  relation 
à  établir  entre  l'art.  302  et  l'art.  o09.  Sans  doute  Tart.  309 
assimile  l'interdit  au  mineur;  mais  pour  pouvoir  dire  qu'il 
pourra  accomplir  dans  ses  intervalles  lucides  les  actes  pour 
lesquels  le  tuteur  ne  peut  les  représenter,  il  faudrait  d'abord 
établir  que  telle  est  la  règle  pour  le  mineur  ;  or,  il  est  certain 
que  parmi  les  actes  qui  n'admettent  pas  la  représentation 
par  le  tuteur,  il  en  est  qui  sont  également  impossibles  au 
mineur,  ainsi  la  donation.  Il  n'y  a  aucune  corrélation  entre 
la  question  de  savoir  quels  sont  les  actes  qui  admettent  la 
représentation  et  celle  de  savoir  quels  sont  les  actes  qu'un 
interdit  peut  faire  dans  un  intervalle  lucide. 

906.  2°  Aussi  a-t-on  présenté  une  autre  solution  (').  A  la 
distinction  des  actes  susceptibles  ou  non  d'être  accomplis  par 
mandataire,  on  substitue  la  distinction  entre  les  actes  moraux 
et  les  actes  pécuniaires  :  les  actes  pécuniaires  seuls  tombent 
sous  la  prohibition  de  l'art,  302  ;  les  actes  moraux  pourront 
être  faits  par  l'interdit  dans  les  intervalles  lucides. 

Il  faut,  avant  tout,  en  effet,  rechercher  l'intention  du  légis- 
lateur, les  motifs  qui  ont  fait  organiser  l'interdiction;  la  loi  a 
voulu  protéger  les  intérêts  pécuniaires  de  l'interdit.  Dès  lors, 
pourquoi  annuler  les  actes  qui  ne  rentrent  pas  dans  celte 

Oi  Laurent,  III,  n.  310;  Hue,  III,  n.  518. 
i:^  Laïa-enl,  V,  n.  308  .s.  ;  Hue,  III,  n.  511». 
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oalégorie,  tels  que  Je  mariage,  la  reconnaissance  d'un  enfant 
naturel,  Tadoption?  M^is  on  ne  saurait  évidemment  lui  per- 
mettre ni  de  tester,  ni  de  faire  une  donation,  ce  sont  là  des 
actes  essentiellement  pécuniaires  (*). 

907.  11  a  déjà  été  parlé  de  la  reconnaissance  d'un  enfant 
naturel  (V.  notre  traité  Des  personnes,  III,  n.  648)  et  de 
l'adoption  par  un  interdit  dans  un  intervalle  lucide. 

908.  Le  cas  pour  lequel  il  y  a  le  plus  de  doute  est  le 
mariage.  La  doctrine  admit  d  abord  que  le  mariage  contracté 
par  l'inlerdit  tombe  sous  le  coup  de  Tart.  502.  On  disait  en 
•ce  sens  :  les  termes  de  l'art.  502  ont  la  plus  grande  généra- 
lité :  c<  tous  actes...  sont  nuls  de  droit  »  (*),  ils  comprennent 
donc  niême  le  mariage,  pour  lequel  aucune  exception  n'a  été 
-établie.  D'ailleurs  Tart.  174,  en  disposant  que  l'opposition  au 
mariage,  fondée  sur  l'état  de  démence  du  futur  époux,  ne 
pourra  être  reçue  qu'à  la  charge,  par  Topposant,  de  provo- 
quer l'interdiction  du  futur  et  d'y  faire  statuer  dans  un  cer- 
tain délai,  donne  bien  à  entendre  que,  si  l'interdiction  est 
prononcée,  l'opposition  sera  maintenue  et  par  suite  le  mariage 
impossible.  D'autre  part  l'intérêt  social  exige  que  la  race 
des  fous  ne  se  perpétue  pas,  et  par  conséquent  qu'on  ne 
permette  pas  le  mariage  aux  interdits.  Enfin  si  l'on  autorise 
le  mariage  de  l'interdit  dans  un  intervalle  lucide,  va-t-on  lui 
permettre  de  passer  un  contrat  de  mariage?  Cela  semblerait 
logique,  mais  l'art.  502  parait  s'y  opposer  formellement  car 
on  ne  peut  nier  que  le  contrat  de  mariage  ne  soit  un  acte 
pécuniaire  ('). 


V,  Personnellement  nous  ne  trouvons  pas  celle  distinction  plus  juridique  que 
colle  de  Demolombe  que  nous  avons  déjà  comballue.  S'il  était  vrai  que  le  législa- 
teur .s'est  préoccupé  de  la  conservation  du  patrimoine  de  l'inlerdit,  il  Taudrail  dire 
que  .ri  le  fou  n'a  pas  de  biens  il  ne  sera  pas  nécessaire  de  l'interdire.  F]n  outre, 
celle  distinction  entre  les  actes  moraux  et  les  actes  pécuniaires  est-elle  absolumet 
exacte?  Ne  peut-on  pas  dire  que  le  mariage  de  l'interdit,  une  adoption  ou  une 
reconnaissance  émanée  de  lui,  exercent  aussi  par  voie  de  répercussion  leur 
intlaencc  sur  son  patrimoine  et  ne  peut-on  pas  à  ce  litre  les  considérer  comme  des 
actes  p<*cuniaires?  Est-ce  que  le  législateur  n'a  pas  également  eu  en  vue  la  protec- 
tion de  la  personne  de  rinlerdit,  et  les  actes  qu'on  lui  permet  n'inléressenl-ils  pas 
au  plu<  haut  point  sa  personne  ?  —  Cf.  Bcudanl,  III,  978. 

('  Ca>s.  req.,  21  fév.  i895,  D.,  %.  2.  195.  —  Bruxelles,  20  déc.  1893,  S.,  95.  4. 
p.  3.  —  Merlin,  liép.,  v©  Empêchement,  §  3,.n.  1  ;  Duranlon,  II,  n.  27  s.  ;  Del  vin- 


842  DE  l'interdiction 

909.  Si  le  mariage  contracté  par  Tinterdit  est  nul  de  droit 
par  application  de  l^art.  502,  il  en  résulte  logiquement  : 
1*^  que  ce  mariage  peui  être  attaqué,  non  seulement  par  l'in- 
terdit lui-même  ou  son  représentant  légal,  mais  aussi,  après 
sa  mort,  par  ses  héritiers,  même  collatéraux  ;  2**  que  Taclion 
en  nullité  est  régie  quant  à  sa  durée  par  Fart.  1304  ;  3*  que 
le  tribunal  saisi  de  cette  action  doit  nécessairement  prononcer 
la  nullité  sans  examen,  du  moment  qu'il  est  constant  que  le 
mariage  a  été  contracté  pendant  la  durée  de  Tinterdictiou. 

On  reculait  en  général  devant  ces  conséquences.  L'action 
en  nullité  d'un  mariage,  disait-on,  ne  peut  appartenir  qu'aux 
personnes  déterminées  par  la  loi  ;  c'est  un  principe  const.nnt. 
Donc  les  héritiers  de  l'interdit  ne  pourront  pas  intenter  l'ac- 
tion, parce  qu'aucun  texte  ne  les  y  autorise.  Qui  donc  aura 
ce  droit?  L'interdit  seulement,  après  la  main-levée  de  Tinter- 
diction,  ou  son  tuteur  durant  l'interdiction,  et  on  le  décidait 
ainsi  par  argument  de  Tart.  180;  on  appliquait  aussi  l'art. 
481  pour  régler  la  durée  de  l'action.  Mais  il  est  manifeste 
que  les  art.  180  et  181-  sont  étrangers  à  Thypothèse  du 
mariage  contracté  par  un  interdit,  il  suffit  de  les  lire  pour 
s'en  convaincre,  et  la  vérité  est  que  si  le  mariage  contracté 
par  rinterdit  est  nul  ou  annulable,  le  principe  que  Taction 
en  nullité  est  l'apanage  exclusif  de  ceux  auxquels  un  texte  de 
loi  l'accorde,  conduit  à  dire  que  cette  action  n'appartient  ici 
à  personne. 

910.  Depuis  longtemps  il  s'est  fait,  sur  la  question  propo- 
sée, une  évolution  dans  la  doctrine.  Les  auteurs  les  plus 
récents  admettent  que  l'art.  502  est  étranger  au  mariage 
contracté  par  l'interdit  (^).  Son  texte  et  son  esprit  le  démon- 

courU  1,  p.  55,  note  1  ;  Vazeille,  I,  p.  88  s.  ;  Toullier,  I,  n.  502,  noie  2  :  Proudbon, 
I,  p.  375  et  437;  II,  p.  531  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacbarlœ,  I,  p.  205;  Maçnin,  I, 
n.  158, 160;  Colmet  de  Santerre  sur  Demanle,  If,  n.  274  bis  A  s.  —  Ce  tlrmier 
auteur  e<it  intervenu  d'une  façon  toute  particulière  dans  celle  polémique  ;  nous 
renvoyons  à  son  ouvrage  pour  le  détail  des  arguments,  ne  voulant  pas»  in>is(ef 
sur  une  question  qui  aujourd'hui  n'est  plut;  discutée. 

{')  Demanle,  ï,  n.  225  bis,  II,  n.  274  bis,  IV  ;  Demolombe,  III,  n.  127  s.  :  Valclle. 
p.  363-el  364  ;  Laurent,  H,  h.  2fô  s.  ;  Troplohg,- Cou <ra^  tfe  mariane,  I,  n.  289  et 
294;  Glasson,  Du  consentement  des  époux  au  martajCf  n.  90;  Villey,  p.  154  s.; 
Aubry  et  Rau,  I,  §  451  bis,  p.  10  et  11,  §  464,  p.  90,  91  ;  Hue,  III,  n.  17  ;  III,  n.319: 
Vigié,  I,  n.  344. 
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front.  Son  texle.  En  effet,  peut-on  dire  du  mariage  qu'il  est 
un  SLcic passé  par  Tinterdit?  Son  esprit;  car  Tinterdiciion  n'a 
été  organisée  que  pour  la  protection  des  intérêts  pécuniaires 
de  Tintcrdit  :  elle  a  pour  but  unique  de  Tempècher  de  se 
ruiner  par  des  actes  extravagants  ;  le  mariage,  qui  est  un  acte 
essentiellement  moral,  est  donc  en  dehors  de  son  orbite. 
L  art.  302  ainsi  écarté  du  débat,  comme  il  n'existe  pas  d'autre 
texte  qui  prononce  la  nullité  du  mariage  contracté  par  un 
interdit  et  qu'en  matière  de  mariage  il  n'y  a  pas  d'autres 
nullités  que  celles  qui  résultent  d'untexte,  il  faut  en  conclure 
que  l'interdiction,  par  elle-même  et  par  elle  seule,  n'est  pas 
une  cause  de  nullité  du  mariage. 

Les  travaux  préparatoires  de  la  loi  confirment  pleinement 
cette  solution.  Un  article  du  projet,  déclarant  l'interdit  pour 
cause  de  démence  ou  de  fureur  incapable  de  contracter 
mariage,  fut  supprimé,  sur  la  demande  du  consul  Cambacé- 
lès,  comme  inutile  en  présence  de  la  règle  générale  qui  exige 
pour  le  mariage  un  consentement  valable  (art.  146)  et  c'est 
en  vain  que  le  tribunat  en  demanda  le  rétablissement,  sur 
ce  fondement  que  si  l'art.  146  rendait  la  disposition  sans 
objet  pour  le  cas  où  l'interdit  était  dans  un  état  de  démence 
continuel,  elle  conservait  son  utilité  pour  le  cas  où  l'interdit 
avait  des  intervalles  lucides  (*).  Le  rejet  de  la  proposition  du 
tribunat  prouve  bien  qu'on  n'a  pas  voulu  admettre  l'interdic- 
tion comme  un  empêchement  au  mariage,  au  moins  comme 
un  empêchement  dirimant. 

Si  le  législateur  a  gardé  le  silence  sur  les  conventions 
matrimoniales  de  l'interdit  cela  peut  s'expliquer  suivant  les 
un.s  parce  qu'il  y  avait  déjà  la  règle  :  a  Habilis  ad  mipùas, 
habilis  ad  pacta  miplialia  >>,  suivant  les  autres  parce  que 
l'art.  311  est  par  a  fortiori  applicable  à  l'interdit.  L'argument 
tiré  du  danger  de  la  procréation  de  fous  n'est  nullement 
démontré  en  fait,  et  d'ailleurs  on  aboutirait  avec  de  telles 
idées  k  empêcher  le  mariage  toutes  les  fois  que  l'un  des  cpou.\ 
serait  atteint  d'une  maladie  qui  peut  se  tra-usmeltre,  et  ces 

(V:  La  rédadion  proposée  pnr  le  Irihiinal  était  ainsi  cotiçue  :  «  L'inlerdll  pour 
cause  de  démence  ne  peut  coiilraclep  niariags  »>.  L  >cré,  Léfj.  cii\,  i  V,  p.  312,  n.  l'Z 
in  fine  el  p.  451,  n.  2. 
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maladies  sont  nombreuses.  Pourquoi  d'ailleurs  empêcher 
Tinterdit  de  profiter  des  jouissances  que  procure  la  famille, 
et  qui  pourront  apporter  un  adoucissement  à  son  mal? 
Quant  à  Tarticle  174,  on  verra  tout  à  l'heure  quel  est  son 
véritable  sens. 

911.  Le  droit  commun  reste  donc  applicable  à  Tinterdil 
en  ce  qui  concerne  le  mariage  qu'il  aurait  contracte. 

11  en  résulte  : 

1"  (Jue  le  mariage  contracté  par  un  interdit  dans  un  inter- 
valle lucide  est  valable  ('),  sans  qu'il  soit  nécessaire,  si  l'in- 
terdit a  acquis  sa  majorité  matrimoniale,  qu'il  ait  obtenu  le 
consentement  de  ses  ascendants  ou  de  son  conseil  de  famille. 
On  a  soutenu  le  contraire  à  tort,  en  se  fondant  sur  l'art.  309. 
Si  l'art.  502  est  inapplicable,  Tart.  309  doit  être  écarte  par 
les  mêmes  motifs.  Sans  doute  il  serait  désirable,  en  théorie, 
que  l'interdit  jouit  de  la  protection  qu'on  veut  lui  accorder, 
mais  il  faudrait  un  texte  pour  la  lui  imposer  et  ce  texte 
manque. 

2''  Que  le  mariage  contracté  par  un  interdit  à  un  mo- 
ment où  il  se  trouvait  en  état  de  démence  est  inexistant. 
Toute  personne  intéressée  peut  se  prévaloir  de  cette  inexis- 
tence (-). 

Cependant  la  Cour  suprême  considère  ce  mariage  comme 
simplement  nul,  et  elle  en  conclut  que  cette  nullité  ne  pourra 
pas  être  poursuivie  par  les  collatéraux  (').  Elle  se  fonde  sur 
Tart.  184,  qui  donne  aux  collatéraux  le  droit  dans  certains  cas 
d'attaquer  le  mariage  ;  ne  visant  pas  l'art.  146  que  nous  appli- 
quons au  mariage  de  l'interdit,  il  faut  nécessairement  en 
conclure  qu'ils  ne  peuvent  pas  attaquer  le  mariage  de  leur 
parent  pour  cause  de  démence.  C'est  confondre  le  mariage 
simplement  nul  avec  le  mariage  inexistant.  De  plus,  en 
poussant  ce  raisonnement  à  Textrême,  il  faudrait  dire  que 
le  chapitre  V  du  mariage  n'accordant  l'action  en  nullité  ni 
au  dément  quand  il  a  recouvré  sa  raison,  ni  à  son  tuteur  s'il 

('^  Cass.,  12  nov.  1844,  S.,  45.  1.  146,  D.,  44.  1.  1»9;  Colmar,27  mars  1852,  S.,5e. 
2.  48S,  ]).,  52.  2.  260. 

;«:  Alger,  21  avril  1853.  D.,  55.  i.  343. 

^\  Cass.,  9  nov.  1887,  D.,  88.  1.  161  ;  26  fév.  1890,  D.,  lU  1.  290. 
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est  interdit,  ni  à  ses  ascendants,  descendants  ou  collatéraux, 
cette  action  n*apparliendrait  à  personne  ! 

912.  On  le  voit,  au  point  de  vue  du  sort  d'un  mariage 
contracté,  l'interdiction  des  époux  ou  de  Tun  d'eux  est  un 
fait  indifférent. 

Mais  il  n'en  est  pas  tout  à  fait  de  même  au  point  de  vue 
d'un  mariage  à  contracter.  L'art.  174,  qui  range  la  démence 
au  nombre  des  causes  d'opposition  à  mariage,  dit  que  cette 
opposition,  dont  le  tribunal  peut  d'ailleurs  donner  main-levée 
pure  et  simple,  ne  sera  reçue  qu'à  la  charge,  par  l'opposant, 
de  provoquer  Tinterdiction  et  d'y  faire  statuer  dans  un  cer- 
tain délai.  L'interdiction  rend  donc  recevable  une  opposition 
fondée  sur  la  démence,  tandis  qu'autrement  l'opposition 
devrait  nécessairement  ôre  rcjetée.  Suit-il  de  là  que,  lorsque 
l'interdiction  a  été  prononcée,  le  tribunal  doive  nécessaire- 
ment maintenir  l'opposition?  L'art.  174  ne  dit  pas  cela.  La 
seule  conséquence  qu'on  puisse  tirer  de  ce  texte,  dit  fort  bien 
Demante  (t.  I,  n.  224  bis),  c'est  que  l'état  de  démence  n'est 
poiut  une  cause  d'opposition,  s'il  n'est  en  même  temps  une 
cause  d'interdiction  ;  d'où  il  suit  qu'on  doit  donner  main-levée 
de  l'opposition,  si  la  demande  en  interdiction  n'est  pas  formée 
ou  si  elle  est  rejetée,  mais  non  qu'il  faille  maintenir  l'oppo- 
sition si  l'interdiction  est  prononcée  (*). 

L'opposition  qui  a  pour  cause  l'interdiction  peut  donc  être 
levée  par  le  tribunal,  si  l'état  de  démence  ne  lui  paraît  pas 
assez  caractérisé  pour  faire  obstacle  au  mariage  :  ce  qui  arri- 
vera principalement  lorsqu'il  existera  de  longs  intervalles 
lucides.  C'est  ce  que  reconnaissent  MM.  Aubry  et  Rau  (t.  V, 
p.  91,  texte  et  note  6),  et  par  suite  ces  auteurs  nous  semblent 
formuler  une  proposition  suspecte,  lorqu'ils  disent  que  l'in- 
terdiction forme  un  empêchement  prohibitif  au  mariage. 
Lorsqu'une  opposition  est  fondée  sur  un  empêchement  prohi- 
bitif, le  juge  peut  bien  lever  l'opposition  en  déclarant  que 
l'empêchement  n'existe  pas  ;  mais  il  ne  peut  pas,  si  l'existence 
de  l'empêchement  est  constatée,  donner  main-levée  de  cet 
empêchement. 

(')  Glasson,  Du  consentement  des  t'poujr  au  mariar/e,  p.  137. 
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91S.  Ajoutons  que  rinterdit  qui  aura  atteint  Tâge  compétent 
pour  consentir  par  lui-même  au  mariage,  n  a  besoin  d'aucun 
consentement  ou  d'aucune  autorisation  soit  de  ses  ascendants, 
soit  du  conseil  de  famille.  On  a  bien  dit  que  Tart.  509  assimi- 
lait l'interdit  au  mineur,  mais  il  est  bien  certain  que  l'art.  502 
étant  étranger  au  mariage  de  l'interdit,  il  serait  irrationnel 
de  lui  appliquer  Tart.  509  à  ce  point  de  vue.  On  ne  peut 
davantage  tirer  argument  de  l'art.  174  ;  si  cet  article  donne  à 
certaines  personnes  le  droit  de  former  opposition  au  mariage, 
on  ne  peut  en  conclure  que  leur  consentement  est  nécessaire 
à  ce  même  mariage. 

914.  En  ce  qui  concerne  le  contrat  de  mariage  de  l'interdit, 
V.  notre  Traité  du  contrat  de  mariage,  t.  1,  p.  183  s. 

915.  Pour  ceux  qui  admettent  que  Tart.  502  est  absolument 
général,  il  n'est  pas  douteux  que  la  donation  ou  le  testament 
faits  par  un  interdit,  même  dans  un  intervalle  lucide,  soient 
nuls  de  droit,  et  cette  numière  de  voir  est  adoptée  par  les 
auteurs  qui  distinguent  entre  les  actes  moraux  et  les  tictes 
pécuniaires. 

Mais  parmi  les  auteurs  qui  adoptent  la  théorie  de  Démo- 
lombe,  les  uns  soutiennent  que  la  donation  et  le  testament 
de  l'interdit  faits  dans  un  intervalle  lucide  sont  parfaitement 
valables.  Leur  raisonnement  est  le  suivant.  11  est  générale- 
ment admis  que  l'art.  504  ne  s'applique  pas  aux  actes  à  litre 
gratuit  de  l'aliéné.  Les  articles  502,  503  et  504  du  code  civil 
sont  indissolublement  liés,  il  faut  donc  les  écarter  en  cette 
matière.  Reste  un  seul  texte,  celui  qui  forme  le  droit  commun 
pour  la  capacité  de  disposer,  Tarticle  901,  d'après  lequel  il 
suffît  d'être  sain  d'esprit.  Donc  si  l'interdit  a  fait  l'un  de  ces 
actes  dans  un  intervalle  lucide,  cet  acte  est  parfaitement 
valable.  Cette  manière  de  voir  se  trouve  confirmée  par  le 
législateur  lui-même,  qui,  dans  les  articles  903  et  904,  régle- 
mente la  capacité  des  mineurs,  dans  l'art.  905  celle  des 
femmes  mariées,  et  nulle  part  celle  de  Tinterdit.  C'est  donc 
qu'il  a  voulu  laisser  l'interdit  sous  Tempire  de  la  règle  géné- 
rale qu'il  venait  de  poser.  D'ailleurs  si  le  mot  «  actes  ♦»  de 
Tart.  502  comprenait  les  testaments,  il  faudrait  en  conclure 
que   le  prodigue  ne  pouvait  pas  davantage  tester  et  le 
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contraire  est  généralement  admis.  Enfin  il  serait  inhumain 
d'empêcher  l'interdit  de  faire  ces  actes  (*). 

916.  D'autres  auteurs  n'osant  pas  aller  aussi  loin  décident  { 
que  la  donation  sera  interdite,  mais  que  le  testament  sera 

permis.  Il  n'y  a  pas  de  rapport  entre  ces  deux  actes  en  ce 
qui  concerne  la  capacité  du  disposant  :  1^  mineur  peut  tester 
dans  une  certaine  mesure,  il  ne  peut  pas  donner  (*). 

917.  A  notre  avis,  et  sans  faire  aucune  distinction,  ces  actes 
tombent  sous  le  coup  de  Fart.  502.  Nous  n'avons  pas  à  reve- 
nir sur  la  discussion  générale  que  soulève  cette  disposition  : 
observons  simplement  que  la  donation  et  le  testament  sont 
(les  «  actes  »  par  excellence.  Quant  à  l'argument  tiré  de  l'art. 
901  il  ne  porte  pas  :  dans  cet  article  la  loi  n'a  eu  en  vue  que 
la  capacité  des  personnes  qui  sans  être  interdites  pouvaient 
se  trouver  exposées  à  des  troubles  passagers  :  quant  à  celles 
qui  étaient  déjà  atteintes  d'une  incapacité  légale  elle  n'avait 
pas  à  s'en  préoccuper  puisque  leur  situation  était  réglée  par 
l'art.  302. 

Sans  doute  cette  prohibition  présente  des  inconvénients  : 
mais  ne  serait-il  pas  bien  plus  inhumain  ^'exposer  Imterdit 
aux  captations,  aux  manœuvres  dont  il  ne  manquerait  pas 
d'être  l'objet  (')? 

918.  Il  est  à  peine  besoin  d'ajouter  que  l'art.  302  n'est 
pas  applicable  à  la  responsabilité  péuale  :  on  ne  peut  trans- 
porter dans  le  code  pénal  une  présomption  d'ordre  purement 
civil. 

Toutefois  l'interdiction  exercera  une  influence  au  point  de 
vue  de  la  preuve  :  le  fardeau  de  la  preuve  sera  renvereé, 
en  ce  sens  que  l'interdiction  suppose  un  état  habituel  de 
démence  et  que  ce  sera  au  ministère  public  à  prouver  qu'au 

i')  Merlin,  Rép.,  V  Interdit,  §  6,  vo  Testament,  secl.  1,  §  1,  art.  1,  n.  G  ;  Valelle, 
p.  3»i3,  364  ;  Demolombe,  3»  éd.,  VIII,  n.  648  bi8  ;  Villey,  p.  195  s. 

(*)  Coin-Delisle,  Donat.,  sur  l'art.  901  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zàcbariu^  III,  §  415, 
p.  24  ;  Dercolombe,  l"  et  2«  édit.,  VIII,  n.  647. 

l>)  Cass.,  27  fév.  1883,  S.,  84. 1.  C5,  D.,  83. 1. 113.  —  Touiller,  V,  n.  57  ;  Taulier, 
lY,  p.  21  ;  Duranlon,  VIII,  n.  154-163  ;  Vazeille,  sur  l'art.  COI,  n.  5;  Troplong, 
Donat,.  I,  n.  462;  Demanle  cl  Colmel  de  Sanlerre,  H,  n.  174  bis,  III;  Laurent,  II, 
n.  108  et  iOS  bis;  Aubry  et  Rau,  VII,  §  648,  p.  14;  Hue,  III,  n.  519;  Vigie,  III, 
n.  2. 
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moment  de  l'infraclioa  l'interdit  se  trouvait  dans  un  inter- 
valle lucide  {'). 

919.  En  ce  qui  concerne  les  délits  et  quasi-délits  civils, 
nous  croyons  que  Tart.  502  leur  est  tout  à  fait  étranger  :  les 
termes  de  l'article  le  prouvent  d'ailleurs  surabondamment  : 
on  ne  dit  pas  qu'un  délit  ou  un  quasi-délit  se  passent  :  on  dit 
qu'ils  se  commettent.  Cette  question  rentre  donc  dans  la 
question  générale  de  la  responsabilité  (*). 

N*"  2.  Actes  passés  antérieurement  à  l'interdiction. 

920.  Si  l'on  avait  appliqué  le  droit  commun  à  ces  actes, 
on  aurait  décidé  qu'ils  auraient  pu  être  attaqués  pour  cause 
de  démence  à  la  condition  de  prouver  la  démence  au  moment 
de  l'acte.  Et  les  héritiers  de  l'auteur  de  l'acte  auraient  pu 
l'attaquer  sous  la  même  condition.  A  ces  deux  points  de  vue 
les  articles  503  et  504  C.  civ.  apportent  des  dérogations  au 
droit  commun. 

I.  Explication  de  fart,  503. 

921.  Aux  termes  de  cet  article  :  «  Les  actes  antérieurs  à 
M  l'interdiction  poniront  être  annulés  si  la  cause  de  Viniei- 
M  diction  existait  notoirement  à  Vépoque  où  ces  actes  ont  été 
»  faits  M. 

En  quoi  consiste  la  dérogation  apportée  au  droit  commun 
par  l'article  503?  La  preuve  de  la  démence  au  moment  de 
l'acte  est  toujours  difticile  à  faire  :  la  loi  part  alors  de  cette 
idée  qu'une  fois  l'interdiction  prononcée  il  sera  facile  d  atta- 
quer un  acte  passé  antérieurement,  sans  avoir  à  faire  cette 
preuve,  en  établissant  simplement  qu'à  cette  époque  il  y  avait 
déjàmotif  à  interdiction,  qu'il  y  avait  état  notoire  de  démence. 
En  d'autres  termes  l'acte  est  suspect  :  mais,  sans  avoir  cepen- 
dant à  faire  la  preuve  difficile  de  la  démence  au  moment  de 


C)  Cass.,  24  fév.  1842,  BuUel.  crim.,  n.  33,  13  ocl.  1853,  D.,  53.  5.  204  ;  Trébu- 
lie»,  1,  p.  122;  Le  Sellyer,  7V.  de  la  crim.  et  de  la  pén.,  1,  n.  52;  Blanche,  IL 
n.  178;  Valellc  sur  Proudlion,  II,  p. 516,  note2;  Demolombe,  YIII,  n.  035 ;  Tilley, 
p.  36  s.  ;  Garrauii,  n.  131.  —  V.  aussi  Cliauveau,  Fauslin-Hêlie  et  Villey,  !,  n.  3&3J. 

(*)  Deinolonibe,  XXXI,  n.  492;  Larombit'ie,  V,  art.  1382-1385,  n.  20;  Deinank, 
II,  n.  274  bis,  V  ;  Villey,  p.  42  s. 
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Tacte,  Tacte  ne  pourra  être  attaqué  que  sous  certaines  condi- 
tions, et  même  encore  la  nullité  sera  facultative  pour  le  juge. 

922. 1.  Conditions  d'appUcation  de  l'art.  603.  —  V  II  faut 
que  la  cause  qui  a  motivé  Tinterdiction  existe  déjà  à  Tépoque 
où  Tacte  a  été  passé.  C*est  donc  une  preuve  bien  plus  facile 
que  celle  de  la  démence  au  moment  de  lacté. 

92S.  2'  Il  faut  que  Tétat  de  laliéné  soit  déjà  notoire  à  cette 
époque  (*).  C'est  évidemment  la  continuité  de  Tétat  qui  déter-^ 
minera  sa  notoriété.  La  loi  n'ayant  imposé  aucun  mode  de 
preuve  spécial,  on  aura  recours  aux  modes  de  preuves  du 
droit  commun,  aux  témoins,  aux  présomptions.  C'est  ainsi 
que  Ton  pourra  arguer  des  enquêtes  faites  en  vue  de  Tinter- 
diction  (*)  ;  en  vain  dira-t-on  que  ces  enquêtes  se  réfèrent  au 
présent  et  non  au  passé,  et  qu'elles  ont  été  faites  en  dehors 
des  tiers  contre  lesquels  on  demande  la  nullité  de  Tacte;  il 
s'agit  en  eflet  simplement,  pour  le  juge,  de  se  faire  une 
conviction,  et  à  cet  effet  il  peut  s'aider  de  tous  les  moyens, 
étant  donné  surtout  qu'il  n'est  pas  obligé  de  prononcer  la 
nullité. 

924.  S""  Certains  auteurs  exigent  une  troisième  condition.  Il 
faudrait  que  Tétat  notoire  de  démence  eût  été  connu  des  tiers 
qui  ont  contracté  avec  Taliéné  (').  Nous  n'adoptons  pas  cette 
manière  de  voir;  la  loi  exige  simplement  la  notoriété  de  la 
démence  ;  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  cette  notoriété 
existe,  que  cet  état  ait  été  spécialement  connu  des  tiers  (*). 
Seulement,  à  notre  avis,  il  est  certain  que  les  juges  qui 
jouissent  d'un  pouvoir  discrétionnaire  absolu  pourront  faire 
état  de  la  bonne  foi  des  tiers  (^). 

(')  Lyon,  18  nov.  1898,  D.,  99.  2.  103. 

(>)  Cass.,  16  mars  1869,  S.,  69.  1.  372,  D.,  72.  1.  75.  —  Rennes,  16  nov.  1813,  S. 
chr.  —  Sic  Delvincourt,  I,  p.  483,  note  10;  Magnin,  I,  n.  886;  Laurent,  V,  n.  314. 
—  Contra  Nîmes,  22  mai  1818  et  10  mars  1819,  S.  chr.  —  Nancy,  21  mars  1842, 
(motifs).  P.,  42.  2.  542;  Zachariae,  I,  269;  Duranlon,  III,  n.  780;  Demolombe, 
VUI,  n.  656;  Aubry  et  Rau,  §  127,  p.  808,  noie  7. 

[*)  Marcadé,  art.  503,  n.  1  ;  Chardon,  Puiss.  lulél.,  n.  240. 

n  Cass.,  10  fév.  1861,  S.,  62.  1.  504,  D.,  61.  1.  443.  —  Angers,  13  fér.  1846,  S., 
46.  2.  %,  D.,  46.  2.  74.  —  Grenoble,  30  juin  1847,  S.,  48.  2.  450,  D.,  48.  2.  150. 

I»)  Duranlon,  lU,  n.  778  ;  Toullier,  II,  n.  1359;  Demolombe,  VIII,  n.  657;  Aubry 
el  Hau,  I,  §  127,  p.  809;  Hue,  III,  n.  521  ;  Vigie,  I,  n.  U07. 

Pers.  —  V.  54 
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'Lorsque  Tétat  de  démence  n*est  pas  notoire,  on  ne  se  trouve 
-plusdans  les  termes  de  Tart.  503  et  par  conséquent  il  faudra 
TeveRir  au  droit  commun,  cela  alors  même  que  les  tiers 
auraient  eu  connaissance  de  Tètat  de  démence  de  l'interdit. 
Certains  auteurs  pensent  cependant  que  dans  ce  cas  il  faudra 
appliquer  Tart.  503  par  a  fortiori,  ils  oublient,  suivant  nous, 
•que  le  fait,  par  les  tiers,  d'être  au  courant  de  la  situation  de 
l'individu  ne  constitue  pas  la  notoriété  dont  parle  lart.  503. 

925.  II.  Pouvoir  discrétioiinaire  des  tribunaux.  —  Ce 
pouvoir  résulte  des  termes  mêmes  de  Tari.  503  :  les  actes 
pottrront  être  annulés. 

Mais  il  ne  faudrait  pas  cependant  croire  que  ce  pouvoir  est 
«ans  limites  ;  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  la  pensée  du  légis- 
lateur et  rhypoihèse  spéciale  pour  laquelle  lart.  503  a  été 
écrit.  On  a  prévu  dans  cette  disposition  le  cas  où  l'état  mental 
4e  l'aliéné,  au  moment  de  la  passation  de  l'acte,  n'était  pas 
exactement  connu  du  tribunal;  tout  ce  qu'on  sait,  c'est  que 
l'aliéné  était  alors  dans  un  état  habituel  et  notoire  de  démence  ; 
on  ignore  s'il  se  trouvait  dans  un  moment  d'absence  totale 
de  raison  ou  dans  un  intervalle  lucide,  et  dans  ces  conditions 
le  juge  appréciera,  il  pourra  même  tenir  compte  des  circons- 
tances dans  lesquelles  les  tiers  ont  contracté,  de  leur  bonne 
ou  de  leur  mauvaise  foi,  la  loi  s'en  remet  à  son  appréciation, 
sa  décision  sera  souveraine  (*)  et  échappera  à  la  cour  de  cas- 
sation. 

Mais  du  moment  que  l'interdiction  n'était  pas  encore  pro- 
noncée au  moment  où  l'acte  a  été  passé,  nous  ne  voyons  pas 
ce  qui  s'opposerait  à  la  recherche  précise  de  Tétat  exact  de 
l'aliéné  à  cette  heure,  et  Ton  reviendrait  alors  à  l'application 
du  droit  commun,  si  donc  il  était  démontré  que  l'aliéné  était 
à  ce  moment  dans  un  intervalle  lucide,  l'acte  devrait  être 
maintenu  ;  de  même  les  juges  ne  devraient  pas  déclarerTacte 
valable  s'il  était  démontré  au  contraire  que  l'aliéné  était  privé 
de  raison.  Quel  serait,  dans  ce  dernier  cas,  le  sort  de  l'acte? 

(\)  Cass.,  17  août  1834,  S.,  34.  1.  35»;  G  aoûl  1840,  P.,  46.  296  ;  10  fév.  1861,  S., 
62.  1.  504,  P.,  63.  152  ;  7  nov.  1898,  D.,  98.  1.  565.  —  Dfinizart,  v»  Interdiction, 
n.  27  ;  Toullier,  II,  n.  1361  ;  Demolombe,  VII,  n.  657 ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  127,  p.  80i> ; 
Vigé,  I,  n.  907  ;  Duranlon,  III,  778  ;  Hue,  III,  n.  521. 


DES   EFFETS   DE   l'lNTERDICTION  851 

Serait-il  simplement  annulable  ou  bien  inexistant?  La  ques- 
tion a  déjà  été  examinée.  V.  suprà,  n.  794. 

926.  111.  Caractère  de  la  nullité  de  Fart.  603.  —  Il  n  est 
pas  douteux  que  la  nullité  établie  par  cet  article  est  une 
simple  nullité  relative.  Prétendre  qu'il  y  a  ici  une  nullité 
radicale,  serait  confondre  le  cas  où  il  faut  établir  la  démence 
au  moment  de  Tacte  et  celui  où  il  suffit  d'établir  la  notoriété 
de  cet  état  prévu  par  notre  article.  L'art.  503  annule  non 
pas  parce  que  l'interdit  était  en  état  de  démence  au  moment 
de  lacté,  mais  parce  qu'il  y  avait  beaucaup  de  probabilités 
pour  qu'il  en  fût  ainsi,  on  ne  peut  pas  en  conclure  qu'il  y 
avait  absence  complète  de  consentement  (*). 

927,  La  conséquence  du  caractère  relatif  de  cette  nullité 
c'est  que  l'action  en  nullité  se  prescrira  par  dix  ans,  mais 
quel  sera  le  point  de  départ  de  ce  délai  ? 

On  a  soutenu  que  le  délai  de  dix  ans  commencerait  à  courir 
du  jour  où  l'acte  a  été  passé  (*).  Cette  solution  fait  naître 
des  inconvénients  graves  ;  si  l'interdiction  suspensive  de  la 
prescription  se  fait  attendre,  en  ctlet,plus  de  dix  ans,  Faclion 
sera  éteinte,  alors  que  l'état  mental  de  l'aliéné  l'empôcbait 
d'agir,  et  qu'il  n'était  pas  pourvu  d'un  tuteur  chargé  de 
veiller  à  ses  intérêts  ;  mais  de  plus  cette  solution  est  contraire 
aux  principes  du  droit. 

C'est  un  véritable  axiome  en  effet,  que  la  prescription  ne 
peut  pas  courir  contre  une  action  qui  n'est  pas  encore  née. 
Or,  Taction  de  l'art.  303  n'existe  pas.  tant  que  l'interdiction 
n'est  pas  prononcée,  ou  du  moins  n'existe  que  conditionnel- 
lement,  sous  la  condition  que  l'interdiclion  sera  prononcée. 
Elle  n'a  pas  pu  commencer  à  se  prescrire  avant  le  jugement 
d'interdiction  puisque  c'est  ce  jugement  qui  l'a  créée. 

Mais  d'autre  part  elle  ne  peut  se  prescrire  pendant  l'inter- 
diction, car  l'article  1304  reporte  à  la  main-levée  de  l'inter- 
diction le  point  de  départ  de  la  prescription  des  actions  eu 
nullité  pour  cause  d'interdiction. 

C'est  donc  à  partir  du  jugement  de  main-levée  de  Tinter- 

.')  Laurent,  V,  n.  319;  Vigie,  I,  n.  3907.  —  Contra  Poitiers,  7  déc.  1854,  D., 
55.5.  2^3;  Duranton,  III,  p.  714,  n.  783.  —  Y.  aussi  Demoloinbe,  VIII,  n.  653. 
\^)  Touilier,  VII,  n.  016, 
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diction  que  Taction  en  nullité  de  Tart.  503  eomniencera  à  se 
prescrire  (*). 

928.  IV.  A  quels  actes  s'applique  l'art.  503  ?  —  Il  n  est 
pas  douteux  qu'il  existe  une  corrélation  étroite  entre  l'article 
503  et  rarticleo02.  L'article  503  ne  devrait  donc  pas  être  appli- 
qué aux  actes  qui  d'après  l'opinion  générale  ne  sont  pas  visés 
par  l'article  502.  C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  qu'une  reconnais- 
sance d'enfant  naturel,  faite  par  un  individu  qui  postérieu- 
rement a  été  interdit,  n'est  pas  nulle  bien  que  faite  dans  un 
temps  où  la  cause  de  l'interdiction  existait  d'une  manière 
notoire  si  cet  acte  de  reconnaissance  est  libre,  spontané  et 
exempt  d'erreur  (•). 

929.  Mais  d'autre  part  les  termes  de  l'art.  503  sont 
moins  généraux  que  ceux  de  l'article  502.  Aussi  admet-on 
que  d'autres  actes  ne  doivent  pas  tomber  sous  le  coup  de  cet 
article.  C'est  ainsi  que  l'on  déclare  inattaquables  les  significa- 
tions faites  à  l'aliéné  et  les  jugements  obtenus  contre  lui.  On 
ne  se  trouve  pas  ici  en  effet  en  présence  d'actes  purement 
volontaires  de  l'aliéné.  D'autre  part,  avant  l'interdiction, 
l'aliéné  n'a  aucun  représentant  légal  et  il  est  nécessaire  que 
les  tiers  aient  une  personne  à  laquelle  ils  puissent  faire 
remettre  les  procédures  nécessaires  pour  la  conservation  de 
leurs  droits.  Sans  doute  cette  solution  présente  des  inconvé- 
nients ;  on  pourra  en  effet  profiter  de  la  triste  situation  de 
l'aliéné  pour  faire  courir  contre  lui  des  délais  de  déchéance 
par  des  moyens  d'exécution,  des  significations  dont  il  n'aura 
pas  connaissance,  alors  que  de  son  côté  il  est  incapable 
d'interrompre  les  prescriptions  qui  courent  contre  lui  ;  mais 
on  ne  peut  pas  sacrifier  les  tiers  et  d'ailleurs  on  aura  tou- 
jours la  ressource  d'appliquer  l'art.  1382  aux  tiers  qui  auront 
déloyalement  abusé  de  sa  démence  pour  s'enrichir  à  ses 
dépens  ('*). 

(«)  Aix,  17  fév.  1832.  S.,  32.  2.  264  ;  Angers,  !•'  mars  1845,  D.,  45.  2.  61  ;  I3fév. 
1846,  D.,  46.  2.  74.  —  Ghambéry,  19  janv.  1886,  D.,  87.  2.  162.  —  .<ic  Merlin, 
Rifp.,  \'0  Interdiction,  p.  906;  Proudhon,  II,  p.  326,  ;«8;  Laurenl,  V,  n.  316; 
Aubry  et  Rau,  IV,  p.  280,  §  239;  Demolombe,  XXIX,  n.  158;  Hue,  III,  n.  521. 

(«)  Cass.,  12  janv.  1844,  S.,  45.  1.  246,  D.,  45.  1.  99. 

(>j  Douai,  18  fév.  1848,  S.,  48.  2.  563,  D.,  48.  2.  175.  --  Lyon,  18  nov.  1898,  D., 
99.2.  103.  —  Sic,  Demolombe,  II,  n.  658  ;  Laurent,  n.  317. 
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930.  La  question  de  savoir  si  Fart.  503  doit  être  appliqué 
aux  donations  et  aux  testamenls  est  controversée  (*). 

931.  V.  Prauve^de  l'antéiiioritô  dea^actes.  —  Les  dispo- 
sitions des  articles  502  et  503  rendent  très  importante  la 
question  de  la  date  des  actes  incriminés  :  lacté  est-il  postérieur 
au  jugement  d*interdiction,  il  sera  nul  de  droit  sans  autre 
preuve  à  fournir  que  celle  de  la  décision  prononçant  Tinter- 
diction  (art.  302)  ;  lacté  est-il  au  contraire  antérieur,  il  faudra 
prouver  la  notoriété  de  la  démence  à  Tépoque  où  Facte  a  été 
passé,  et  de  plus  la  nullité  est  facultative  pour  le  juge.  Les 
antidates  sont  à  craindre  pour  échapper  soit  à  la  nullité  de 
l'art.  302  soit  à  celle  de  Fart.  303. 

Nous  croyons  cette  question  assez  simple,  et  les  arrêts  qui 
l'ont  tranchée  ne  nous  paraissent  pas  l'avoir  envisagée  sous 
son  véritable  jour  :  ils  ont  eu  le  tort  de  ne  pas  appliquer 
simplement  les  principes  généraux  ou  d'en  faire  une  fausse 
application. 

11  est  manifeste  tout  d'abord  que  l'art.  1328  est  totalement 
étranger  à  la  discussion  :  il  est  relatif  aux  rapports  des  tiers 
avec  les  parties,  et  ici  la  question  se  pose  entre  les  parties 
elles-mêmes,  l'interdit,  son  tuteur  ou  ses  héritiers  d'une  part, 
ceux  qui  ont  traité  avec  Tinterdit,  d'autre  part.  Il  ne  faut  donc 
pas  dire  que  tout  acte  n'ayant  pas  acquis  date  certaine,  con- 
formément à  Fart.  1328,  antérieurement  â  Finterdiction, 
tombe  sous  le  coup  de  Farticle  502  (*). 

Le  seul  texte  applicable  est  Fart.  1322  qui  règle  la  force 
probante  de  Facte  sous  seing  privé.  Or  il  est  admis  par  tout 
le  monde  que  cet  article  ne  veut  parler  que  de  la  matérialité 
de  Facte  :  quant  à  la  sincérité  des  déclarations,  Facte  sous 
seing  privé  n'en  faitfoi  que  jusqu'à  preuve  contraire  :  la  date 
n'est  qu'une  déclaration.  Donc  il  sera  possible  de  faire  la 
preuve  de  la  fausseté  de  la  date  (').  Mais  alors  se  posent  deux 

{*)  Baitdry-Lacantiiierie,  Donations,  I,  n.  245,  lexle  et  note  2. 

(•)  Cass.,  9  juin  1816,  S.  chr.  —  Angers,  8  déc.  1813,  P.  chr.  —  Amiens,  5  fév. 
1823,  S.  chr.  —  Houen,  22  juill.  1828,  S.  chr.  —  Paris,  26  juin  1838,  S.,  38.  2.  417. 

.»)  Cass.,  16  mai  1831,  S.,  1835.  1.  85;  8  mars  1836,  S.,  36.  1.  236.  —  Bourges, 
4  janv.  1831,  S.,  31.  2.  288.  —  Paris,  20  avril  1831,  S.,  31.  2.  288.  —  Orléans, 
25  aoùl  18,37,  S.,  38.  2.  66,  D..  37.  2.  146  ;  21  mars  1838,  S.,  39.  2.  326.  —  Nancy,. 
2  mai  1842,  D.,  42.  2.  185.  —  Laurent,  V,  n.  320;  Villey,  p.  63  s. 
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questions  :  qui  devra  faire  la  preuve,  et  comment  sera-t-elle 
administrée?  Sur  ces  deux  points,  nous  appliquerons  encore 
les  principes  généraux. 

1"  Ce  sera  le  plus  souvent  Tinterdit  qui  invoquera  la  faus- 
seté de  la  date  :  ce  sera  donc  à  lui  à  prouver  que  la  date 
insérée  est  fausse,  sauf  aux  créanciers  à  lui  répondre  en 
prouvant  que  lactc  faussement  daté,  —  ou  non  daté,  ce 
qui  revient  au  même  —  a  été  fait  à  une  époque  ou  Tinterdit 
était  encore  integri  statua  (*). 

2' Comment  se  fera  la  preuve?  Toujours  par  applicatioa 
des  principes  généraux,  nous  pensons  que  la  preuve  pourra 
être  faite  par  témoins  et  par  présomptions  tirées  des  circons- 
tances de  la  cause.  C'est  bien  le  cas  en  effet  d'appliquer  ici 
Fart.  1348,  qui  autorise  la  preuve  testimoniale  au  cas  où  il  a 
été  impossible  au  créancier  de  se  procurer  une  preuve  litté- 
rale de  l'obligation,  et  on  étend  cette  disposition  aux  cas  de 
simulation  et  de  fraude  quand  on  n'a  pas  pu  s'en  procurer 
une  preuve  littérale.  Or  il  est  bien  certain  que  telle  est  la 
situation  de  Tinterdit  quand  on  antidate  un  acte  sousdrit  avec 
lui  ('). 

11.  Explication  de  l'article  504. 

982.  Cet  article  contient  une  nouvelle  dérogation  au  droit 
commun.  Si  l'on  eût  appliqué  les  principes  généraux  en  effet, 
les  actes  d'un  aliéné  auraient  pu  être  attaqués  après  sa  mort 
par  ses  héritiers  à  la  seule  condition  de  prouver  sa  démence 
au  moment  de  l'acte.  L'article  504  décide  au  contraire  qae 
ces  actes  ne  pourront  en  principe  être  attaqués  pour  cause 
de  démence,  t  Après  la  mort  d'un  individu,  les  actes  par  lui 
»  passés  ne  pourront  être  attaqués  pour  cause  de  démence 
»  qu'autant  que  son  in  ferdiction  aurait  été  prononcée  ouprovo- 
»  quée  avant  son  décès;  à  moins  que  la  preuve  de  la  démence 
»  ne  résulte  de  l'acte  même  qui  est  attaqué  ».  On  ne  peut 
donc,  en  principe,  après  la  mort  d*une  personne,  attaquer 
ses  actes  pour  cause  de  démence. 

(')  Orléans,  25  aoiU  18^7,  précité;  21  mars  18«?,  précité.  —  Cvih)  Orléin^. 
3juil.  l8:fô,S.,  35.  2.  417. 
(«)  Laurenl,V,  n.  322. 
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938.  I.  Motifs  de  catte  dérogation.  —  Trois   paîsons^ 
parai^ent  avoir  pa  guider  le  législateur.  On  peut  d'aborcK 
supposer  que  la  loi  a  voulu  punir  ainsi  la  négligence  d^  ceu»: 
qui  auraient  pu  provoquer  Tinterdiction  et  qui  ne  Tant»  pa» 
fait.  Puis  il  faut  observer  qu'à  la  mort  de  l'individu  dispa^ 
rait  le  principal  élément 'd^appréciation  pour  le  juge,  TintieP'- 
rogatoire  du  défendeur.  On  peut  même  dire  qu'il  était!  à 
craindre  que,  dans  Tespoir  de  circonvenir  le  juge,  on  n  aiton 
quàl  souvent  sans  motifs,  sous  couleur  de  démence,  des  aete» 
accomplis  par  un  individu  décédé  !  On  peut  encore  faire  valoir 
avec  certains  auteurs  que  «  si  quant  à  la  personne  qui  a  fait 
»  un  acte  en  état  de  démence,  un  intérêt  simplement  moral 
».ou  de  convenance  doit  être  suffisant  pour  l'autoriser  à  en 
»  demander  Tannulation,  il  n'en  est  plus  de  même  en  ce  ^i 
»  concerne  ses  héritiers  dont  le  droit  d'action  est  restreint  à 
»  la  mesure  de  leur  intérêt  pécuniaire.  On  comprend  même 
»  que  la  loi,  pour  éviter  les  perturbations  qu'entraîneraieab, 
»  après  la  mort  d'un  individu,  les  attaques  dirigées  contre 
I»  les  acte^  -par  lui  passés,  ait  exigé  que  l'intérêt  pécuniaire 
»  des  héritiers  à  demander  la  nullité  de  ces  actes  ressortit  de 
»  la  lésion  qu'ils  leur  auraient  occasionnée,  et  qu'elle  ait  res- 
»  treint  leur  action  en  nullité  au  cas  où  la  preuve  de  la 
»  démence  résulterait  de  l'acte  attaqué  puisqu'une   lésion 
»  d'une  certaine  iniportance  est  de  nature  à  former  sinon 
»  une  preuve  directe  et  complète  du  moins  un  indice  grave 
»  de  Tinsani té  d'esprit  de  l'auteur  de  cet  acte  »  (*).  Il  semble 
résulter  enfin  des  travaux  préparatoires  que  l'idée  qui  a  sur- 
tout dominé  l'esprit  du  législateur,  c'est  qu'il  ne  doit  pas 
èlre  permis  aux  héritiers  de  soulever  des  contestations  de 
nature  à  porter  atteinte  à  la  mémoire  de  leur  auteur  (*). 

934.  II.  Exceptions  au  principe  posé  par  Fart.  504.  — 
L'article  304  admet  cependant  lui-même  deux  exceptions  à 
la  règle  posée. 

(';  Aubry  el  Rau,  I,  §  127,  p.  810,  note  12.  —  V.  aussi  Demolombe,  VII,  n.  G64  et 
0G5. 

(*)  Beudanl,  III,  p.  574;  Rapport  au  tribunal  par  Bertrand  de  Greuille,  Locré, 
Lég.,  VII,  p.  371,  n.  8;  Discours  au  corps  législatif  par  Tarrible,  Locré,  Lég.,  VII, 
p.39-i,  n.  12. 
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1®  Les  héritiers  peuvent  attaquer  les  actes  du  défunt  lorsque 
son  interdiction  a  été  prononcée  on  provoquée  de  son  vivant. 
Il  ne  faut  tenir  aucun  compte  de  la  première  paHic  de  Tarti- 
cle  504,  il  faut  que  Tinterdiction  ait  été  prononcée;  si  Tinter- 
diction  a  été  prononcée  en  effet,  si  Tacte  attaqué  a  été  fait 
postérieurement  on  se  trouve  dans Thypothèse  de  Tarticle  502; 
s'il  a  été  fait  antérieurement  on  se  trouve  dans  celle  de 
l'article  503.  On  a  bien  essayé  de  soutenir  qu'il  s  agissait,  dans 
Tarticle  504,  d'une  interdiction  aniérieure  dont  il  aurait  été 
donné  main-levée,  et  des  actes  postérieurs  à  cette  uiain-Ievée, 
ce  serait  évidemment  la  seule  façon  de  donner  une  significa- 
tion à  cette  partie  de  l'article  et  il  n'est  pas  douteux  qu'elle 
présenterait  une  grande  utilité,  l'interdit  qui  a  obtenu  main- 
levée de  l'interdiction  pouvant  de  nouveau  retomber  dans 
des  moments  de  démence;  mais  nous  croyons  que  ce  serait 
ajouter  à  la  loi,  qui,  si  elle  eût  voulu  prévoir  cette  hypothèse, 
n'eût  pas  manqué  de  s'en  expliquer.  Or  il  est  bien  certain 
que  le  législateur  n'a  pensé  qu'à  l'interdiction  encore  existante 
au  décès,  et  non  aux  actes  passés  après  la  main-levée  d'un 
jugement  d'interdiction;  ces  actes  sont  donc  inattaquables 
pour  cause  de  démence  à  moins  qu'une  nouvelle  demande 
d'interdiction  n'ait  été  formée,  ou  qu'ils  ne  révèlent  par  eux- 
mêmes  la  démence  de  l'individu  ('). 

935.  Occupons-nous  donc  du  second  cas  :  l'interdiction  a 
été  provoquée.  Que  faut-il  entendre  par  là?  Simplement  que 
l'instance  en  interdiction  était  régulièrement  entamée  au 
jour  du  décès  ;  ce  qui  exclut  tout  naturellement  le  cas  où  elle 
aurait  été  rejelée  ou  encore  les  cas  de  péremption  d'instance; 
ou  de  désistement  du  demandeur  :  dans  ces  divers  cas,  l'action 
doit  être  considérée  comme  n'ayant  jamais  été  intentée  (^). 
L'instance  devra  être  réputée  commencée  dès  la  présentation 
de  la  requête  au  tribunal.  Mais  nous  croyons  que  la  loi  veut 
une  provocation  sincère  et  sérieuse,  et  non  une  requête  sim- 
plement adressée  pour  les  besoins  de  la  cause  et  abandonnée 
ensuite  par  son  auteur,  ou  encore  une  requête  faite  in  extrr- 

(')  Demolombe,  VIN,  n.  671.  —  Conlrà  Massé  et  Vergé,  I,  §  23C,  noie  12. 
(«}  Demolombe,  VIII,  n.  669. 
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misy  dans  la  certitude  que  le  décès  allait  arrêter  la  procédure. 
Dans  ces  divers  cas,  nous  pensons  avec  Demolombe  que  le  tri- 
bunal pourra  ne  pas  tenir  compte  d'une  telle  provocation  ('). 

936.  Lorsque  cette  condition  sera  remplie,  quelle  sera  la 
situation  des  héritiers  qui  voudront  attaquer  lacté?  Quelle 
preuve  devront-ils  fournir?  La  preuve  de  la  démence  au 
moment  de  Tacte  ou  simplement  la  preuve  de  la  notoriété  de 
la  démence  à  Tépoque  où  lacté  a  été  j)assé  conformément  k 
Tart.  503?  La  réponse  ne  nous  paraît  pas  douteuse,  si  Ton 
veut  raisonner  logiquement.  L*art.  504  commence  par  poser 
un  principe  qui  constitue  une  dérogation  au  droit  commun  : 
à  ce  principe,  il  apporte  une  exception.  Qu'est-ce  à  dire  sinon 
qu'il  revient  au  droit  commun  d'après  lequel  il  faudra  prou- 
ver la  démence  au  moment  de  Tacte  (*)? 

937.  On  a  essayé  d'écarter  Tart.  504  au  cas  où  la  personne 
dont  on  veut  attaquer  les  actes  n'aurait  jamais  été  en  état 
d'être  interdite,  c'est-à-dire  dans  l'hypothèse  d'une  folie 
purement  accidentelle.  Comment  faire  aux  héritiers  un  grief 
de  ne  pas  avoir  provoqué  une  interdiction  qu'ils  n'auraient 
pu  faire  prononcer  (^)?  Cette  distinction  nous  paratt  contraire 
au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi.  Le  texte  ne  fait  aucune'distinc- 
lion.  De  plus,  ce  qu'on  a  voulu  surtout  en  édictant  cette  dis-^ 
position,  c'est  prévenir  les  demandes  en  nullité  fondées  sur 
la  démence,  alors  que  la  preuve  serait  presque  impossible  à 
fournir.  Cette  idée  a  la  même  force  dans  notre  hypothèse  que 
dans  celle  où  l'interdiction  aurait  pu  être  obtenue  (*). 

938.  2**  Les  héritiers  pourront  attaquer  l'acte  lorsque  la 
démence  résultera  de  l'acte  lui-même. —  Dans  cette  hypothèse 
la  preuve  est  des  plus  faciles  :  et  cette  seconde  exception 
prouve  bien  que  le  motif  principal  du  principe  posé  par 
l'art.  504  c'est  la  difficulté  de  preuve.  La  formule  de  la  loi 
est  des  plus  claires  :  il  faut  par  conséquent  que  l'acte  fasse 

[* .  Demolombe,  VIII,  n.  G70.  —  Cf.  Laurent,  V,  n.  325.  —  La  proposition  de  loi 
s«r  le  régime  des  aliénés  votée  par  la  chambre  des  dépulés  le  22  janvier  1907  assi- 
mile \\  la  demande  d'inlerdiclion  rinlernemenl  dans  un  asile  d'aliénés  (art.  54j. 

!*]  Laurent,  V.  n.  326. 

'/*)  Proudhon.  I,  p.  5.3Î*. 

(*.  Laurent,  V,  n.  025,  p.  390;  Valette  sur  Proudhon,  II.  p.  5S2. 
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par  lui-même  preuve  complète  de  Tinsanité  d'esprit,  et  non 
pjis  qu'il  soit  simplement  un  commencement  de  preuve,  une 
semi-preuve  (*)  ;  et  il  est  encore  plus  certain  qu*on  ne  saurait 
tirer  cette  preuve  d'écrits  ou  de  documents  émanés  du  dé- 
funt (').  Mais  les  juges  ont  en  cette  matière  un  large  pouvoir 
d'appréciation  :  il  s-agit  d'une  question  de  fait  qui  échappe 
au  contrôle  de  la  cour  de  cassation  ('). 

939.  III.  A  quels  actes  s'applique  l'art.  604.  —  Malgré 
la  généralité  des  termes  de  Fart.  504,  tout  le  monde  admet 
qu'il  ne  s'applique  pas  à  tous  les  actes  que  pourrait  passer 
un  individu. 

1°  Une  première  exception  certaine  concerne  les  donations 
et  les  testaments  auxquels  on  appliquera  Tart.  901  et  non 
l'art.  504  (*). 

2°  On  admet  également  que  le  mot  «  actes  »  implique 
quelque  chose  d'actif,  de  positif  et  par  conséquent  on  ne  sau- 
rait étendre  l'art.  504  à  des  faits  in  omiUendo  qui  supposent 
une  simple  inaction,  par  exemple  à  une  extinction  de  droits 
résultant  de  la  prestription,  et  cela,  sanns  distinguer  entre  la 
prescription  trentenaire  et  la  prescription  décennale  de  l'art. 
1304.  La  démence  n'est  pas  une  cause  de  suspension  de  la 
prescription  C'). 

3"  Pour  cette  même  raison  que  l'art.  504  ne  s'applique 
qu'aux  actes  volontaires,  on  décide  qu'il  est  étranger  aux 
jugements  (•). 

4*"  Enfin  on  a  soutenu  que  cette  disposition  ne  s'appliquait 
pas  à  l'adoption;  l'adoption,  a-t-on  dit,  est  un  acte  de  bien- 
faisance ne  se  référant  pas  à  la  gestion  du  patrimoine  ;  or,  on 
a  vu  que  les  actes  à  titre  gratuit  échappent  à  la  règle  de  lart. 
504  ('].  La  jurisprudence  s'est  prononcée  en  sens  contraire, 

;•)  Sic  Demolombe,  VIII,  n.  667;Demante,  I,  n.  500;  Mourlon,  I,  p.  5ll>. - 
Contra  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  54.3. 

(«)  Orléans,  28  avril  1860,  D.,  60.  2. 98. 

{■')  Gass..  20  fév.  i8l)3,  D.,  13.  1.  403. 

(*)  Bauilry-Lacanlinerie,  Donations,  I,  n.  242. 

(»)  Crt^s./abtléc.  18G()'/S.V67;  1.  351  uote.  —  Larombière,»<M>%a/..  I,  sur  Tari. 
1107,11.8. 

(•)  Poilicr:*,  31  aoiil  1842,  P.,  43.  1.  348. 

(')  Aul)ry  et  Rau  (i«  édil.),  Vf,  §  558,  note  4. 
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av<ec  raison,  croyons-nous.  L'exception  relative  aux  donations 
et  aux  testaments  résulte  d'une  façon  certaine  des  travaux 
préparatoires,  des  titres  des  Donations  et  Testaments  et  de 
rinterdiction;  mais  le  législateur  n'a  rien  dit  en  ce  qui  con- 
cerne l'adoption.  D'ailleurs,  l'adoption  n'est  pas  un  contrat 
purement  gratuit;  elle  crée  des  obligations  et  des  droits  réci- 
])roques.  Enfin  il  faut  bien  remarquer  que  l'adoption  est 
entourée  d'une  série  de  formalités  qui  la  rendent  exceptionnel- 
lement publique;  il  est  impossible  qu'elle  ait  lieu  à  Tinsudes 
héritiers;  ils  sont  donc  suffisamment  prévenus  et  n'ont  qu'à 
provoquer  l'interdiction  (*). 

§  III.  De  cer laines  capaciiés  spéciales  résultant  du 
jugement  d'interdiction. 

940.  1*  L'exercice  des  droits  de  citoyens  français  est  sus- 
pendu par  l'état  d'interdiction  judiciaire  (constitution  du  22 
frimaire,*an  VIII,  art.  5). 

2^  L'interdit  n'est  pas  électeur  (art.  3,  §  6  de  la  loi  du 
5  mars  1849;  décret  du  2  fév.  1872,  art.  13,  n.  16;  loi  du 
7juiUetl874,  art.  5). 

3*  L'interdit  ne  peut  être  juré  (loi  du  29  novembre  1872, 
art.  2). 

i**  Il  ne  peut  obtenir  la  délivrance  d'un  permis  de  chasse 
(loi  du  3  mai  1844,  art.  7,  §  3). 

3°  H  ne  peut  être  tuteur  ni  membre  d'un  conseil  de  famille 
(art.  442  C.  civ.). 

6*  Il  ne  peut  être  témoin  ni  dans  les  actes  instrumentaîres 
ni  dans  les  actes  de  l'état  civil. 

7"  L'interdiction  soit  du  mandant,  soit  du  mandataire  met 
fin  au  mandat  (art.  2003  C.  civ.). 

8*L'inter.liction  d'un  associé  opère  dissolution  de  la  société 
soit  civile,  soit  commerciale  (art.  1853  C.  civ.  et  18  C.  com.). 
Ce  mode  de  dissolution  ne  s'applique  pas  aux  sociétés  anony- 
mes qui  sont  dps  .groupements  .de  cajùtatix  et  non  des  asso- 
ciations de  personnes. 

C)  Cass.,  1"  mai  ISOl,  S.,  Cl.  1.  113.  —  Poilierd,  23  nov.  1859,  S.,  61.  2.  138. 
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SECTION  V 

CESSATION    DE   l'iNTERDICTION 

941.  Deux  causes  peuvent  mettre  fin  à  rinlerdiclion  : 
1**  la  mort  de  Tinterdit;  la  main-levée  de  Finterdiction  (art. 
512  C.  civ.). 

Nous  ne  nous  occuperons  que  de  cette  dernière. 

942  «  I.  Qui  pent  provoquer  la  main-levée  de  rinterdic- 
tion.  —  La  loi  ne  dit  rien;  elle  exige  bien  que  Ton  suive  les 
mêmes  formalités  que  pour  parvenir  à  Tinterdiclion,  maison 
ne  peut  raisonnablement  faire  rentrer  le  droit  d'agir  dans 
ces  formalités.  On  peut  supposer  cependant  que  le  législa- 
teur a  voulu  conférer  le  droit  de  demander  la  main-levée  de 
l'interdiction  aux  personnes  qui  auraient  le  droit  de  provo- 
quer rinterdiction,  donc  aux  parents,  au  conjoint  et  au  minis- 
tère public. 

Mais  on  va  plus  loin  et  on  décide  en  général  que  Tinterdit 
lui-même  pourra  demander  la  main-levée.  II  serait  barbare, 
dit-on,  de  lui  enlever  ce  droit,  car  il  dépendrait  de  ses  parents 
de  le  laisser  perpétuellement  en  état  d'interdiction.  Son 
intérêt  exige  qu'il  puisse  agir  (M. 

Cette  opinion  nous  paraît  peu  conforme  aux  principes;  on 
ajoute  déjà  à  la  loi,  muette  sur  ce  point,  en  donnant  le  droit 
d'agir  aux  personnes  qui  peuvent  provoquer  l'interdiction, 
on  y  ajoute  encore  en  autorisant  l'interdit  à  agir  alors 
qu'on  lui  refuse  le  droit  de  provoquer  sa  propre  interdic- 
tion. De  plus,  tant  que  dure  l'interdiction,  l'interdit  est  inca- 
pable de  tous  les  actes  civils.  Quant  aux  inconvénients  que 
l'on  signale,  ils  sont  bien  atténués  par  ce  fait  que  le  tuteur 
pourra  agir  et  aussi  le  ministère  public.  Le  droit  strict,  à 
notre  avis,  serait  que  le  tuteur  et  le  ministère  public,  repré- 
sentants des  incapables,  aient  seuls  le  droit  d'agir  (*). 

(')  Bordeaux,  8  mars  1822,  S.  clir.  —  Riom,  2  déc.  1830,  S..  ^3.  2.  493.  —  Aix. 
31  juill.  1884,  S.,  86.  2  42.  —  Sic  Demolomhe,  Vlll,  n.  678;  Valette  sur  Prou- 
dhon,  I,  n.  253;  Massé  et  Vergé  sur  Zacliariœ,  ï.  §  126,  texte  et  note  20,  p.  470; 
Démaille,  n.  284  bis,\\  Aubry  et  Rau,  I,  §  127,  p.  807;  Beudant,  III,  p.  607, n.98t). 
I  ;  Hue,  III.  n.  527;  Planiol,  n.  2069.  —  Cf.  Bordeaux,  23  mai  189D,  D.,  91».  2.  370. 

\^)  Chardon,  Puiss.  tulél.,  n.  255;  Laurent,  V,  n.  330. 
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943.  II.  Contre  qui  la  demande  de  main- levée  sera-t-elle 
dirigée?  —  Ici  encore  la  loi  est  muette.  Nous  pensons  qu'il 
faut  décider  qu'il  n'y  a  pas  de  défendeur  dans  Fespèce;  ceux 
que  Ton  pourrait  à  la  rigueur  considérer  comme  contradic- 
teurs sont  le  conseil  de  famille  dont  on  demandera  Ta  vis  et 
le  ministère  public  qui  devra  être  entendu  (*). 

Cependant  certains  pensent  que  la  demande  de  main-levée 
devra  être  dirigée  contre  le  tuteur  et  telle  est  bien  la  prati- 
que (*).  Nous  avons  dit  que  le  tuteur,  au  contraire,  devait 
être  considéré  comme  le  demandeur  normal  à  Taclion  en 
uiain-levce. 

944.  III.  Tribunal  compétent.  Procédure.  Jugement.  — 
Le  tribunal  compétent  est  celui  du  domicile  de  l'interdit,  par 
conséquent  celui  du  domicile  du  tuteur  (art.  108  C.  civ.).  La 
demande  est  instruite  et  jugée  dans  les  mêmes  formes  que  la 
demande  en  interdiction  elle-même  ;  il  faudra  donc  lui  appli- 
quer tout  ce  qui  a  été  dit  de  la  procédure  de  l'interdiction  ('). 
Mais  il  est  bien  certain  que  le  tribunal  peut,  s'il  le  veut,  ne 
pas  procéder  à  ces  formalités  et  rejeter  de  jylano  la  demande 
d'interdiction  (*). 

945.  Avant  la  loi  du  13  mars  1893  on  admettait  que  le 
jugement  de  main- levée  d'interdiction  n'était  soumis  à  aucune 
publicité;  depuis  cette  loi  il  est  soumis  à  la  même  publicité  que 
le  jugement  qui  prononce  l'interdiction  (art.  897  C.  pr.  civ.). 

946.  Le  jugement  de  main-levée  est  susceptible  des  voies 
de  recours  ordinaires.  Ceux  qui  auront  figuré  à  l'instance 
pourront  interjeter  appel,  de  même  le  ministère  public  si 
Ton  reconnaît  qu'il  a  le  droit  de  demander  la  main-levée  (*). 
II  faut  en  dire  autant  de  tout  membre  du  conseil  de  famille 
contre  l'avis  duquel  le  jugement  a  été  prononcé  (•). 

(')  Laurent,  V,  n.  331.  —  Cass.,  12  fév.  1816,  S.  chr. 

;•)  Duranton,  111,  p.  71<J;  Carré  et  Chauveau,  111,  p.  271,  quest.  181,  n.  3036; 
Delvincourl,  I,  p.  133,  note  4;  Touiller,  II,  n.  1364;  Taulier,  U,  p.  123;  Hue,  lll, 
n.  528;  Beudant,  III,  p.  607,  n.  080,  11. 

(»j  Cass.,  10  avril  1849,  S.,  49.  589. 

C)  Cass.,  13  janv.  1864,  S.,  64.  1.  19,  D.,  64.  1.  86;  ,30  août  1876,  S.,  78.  1.  152, 
I).,  78.  2.  72.  —  Sic,  Demolombe,  VIll,  n.  683  bis;  Laurent,  V,  n.  332 ;  Berlin,  I, 
n.  767;  Hue,  111,  n.  528;  Aubry  et  Rau,  I,  §  127,  p.  807. 

l»)  Poitiers,  5  aoftt  1831,  S.,  32.  2.  205. 

(•)  Nîmes,  3  juin  1846,  S.,  48.  2.  158. 
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947*  L^instaDce  en  main-levée  comme  riDsiance  en  inler- 
<]iction  s'éteint  par  le  décès  de  l'interdit.  Mais  qu'arrivera-l- 
il  si  la  main-levée  a  été  prononcée,  appel  interjeté  contre  le 
jugement  et  que  Tinterdit  soit  décédé  pendant  TiDstance 
d*appel?  Nous  proposerous  ici  la  môme  solution  que  nous 
avons  adoptée  pour  le  cas  analogue  où  l'interdit  serait  mort 
pendant  Tinstance  d'appel  ouverte  contre  le  jugement  quia 
prononcé  Tin terdiction;  rappel  a  fait  disparaître  raulorilé 
du  jugement  de  main-levéc,  l'interdit  est  donc  mort  en  état 
d'interdiction  (*). 

948.  IV.  Effets  de  la  mainlevée.  L'interdiction  cesse  de 
produire  ses  effets,  Le  jour  de  la  main-levée  sert  de  point  de 
départ  au  délai  de  dix  ans  après  lequel  les  actes  de  Imterdit 
ne  pourront  plus  être  attaqués  (art.  1304). 

Observation. —  11  ne  faut  pas  considérer  comme  une  cause 
de  cessation  de  la  tutelle  la  faculté  qui  est  accordée  par  Tart. 
508  au  tuteur  autre  que  l'époux,  les  ascendants  et  les  descen- 
dants, de  répudier  la  tutelle  après  dix  ans  de  fonctions.  Ce 
n  est  qu'une  simple  libération  du  tuteur.  Cette  différence  avec 
la  tutelle  des  mineurs  s'explique  aisément  par  cette  idée  que 
la  tutelle  d'un  interdit  est  une  charge  particulièrement  lourde 
parce  qu'aucune  limite  précise  ne  lui  est  fixée  et  que  l'état  de 
rinterdit  peut  se  prolonger  indéfiniment. 

CHAPITRE  m 

DU    CONSEIL  JUDICIAIRE 

949.  Le  conseil  judiciaire  est  un  curateur  nommé  parla 
justice  et  chargé  d'assister  un  prodigue  ou  un  faible  d'esprit 
dans  certains  actes  civils  énumérés  limitativemcnt  par  la  loi. 

On  voit  par  cette  définition  que  le  mot  conseil  est  pris  ici 
dans  le  sens  de  conseiller  et  non  dans  celui  d'assemblée. 

On  voit  aussi  que  les  personnes  soumises  à  Tautorité  d'un 
conseil  judiciaire  doivent  être  considérées  comme /;owrt'i/f5 

Cj  Montpellier,  7  janv.  1851,  D.,  54.  2.  7.  —  Cf.  Lacosle,  noie  sous  Cass.  belje, 
29  nov.  1900,  S.,  1902.  3.  17  ;  Laurent,  V,  n.  322. 
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d^iin  curateur  :  ce  qui  leur  rend  applicable  Tart.  836  C.  pr. 
civ.,  d'après  lequel  les  causes  des  personnes  pourvues  dun 
curateur  sont  communicables  au  ministère  public. 

SECTION   PREMIÈRE 

A   QUELLES   PERSONNES    PEUT-IL    ÊTRE     NOMMÉ    UN    CONSEIL   JUDICIAIRE 

960.  La  nomination  d'un  conseil  judiciaire  ne  peut  avoir 
Jieu  que  pour  des  causes  expressément  déterminées  :  la  fai- 
blesse d'esprit  et  la  prodigalité. 

§  I.  Faiblesse  d'esprit. 

951.  On  entend  par  faibles  d'esprit  ou  simples  d'esprit, 
comme  on  dit  quelquefois,  les  personnes  dont  les  facultés 
mentales,  sans  être  complètement  oblitérées,  sont  cependant 
gravement  troublées  :  elles  ont  un  caractère  et  une  raison 
trop  faibles  pour  se  conduire  seules  et  elles  peuvent  ainsi 
compromettre  leur  fortune.  Cette  première  cause  de  nomi- 
nation d'un  conseil  résulte  de  l'art.  499  :  <«  En  rejetant  la 
»  demande  en  interdiction,  le  tribunal  pourra  néanmoins,  si 
»  les  circonstances  l'exigent,  ordonner  que  le  défendeur  ?ie 
»  pourra  désormais  plaider,  transiger,  emprunter,  recevoir 
»  un  capital  mobilier  ni  en  donner  décharge,  aliéner  ni  grever 
»)  ses  biens  d'hypolhvques  sans  l'assistance  d'un  conseil  qui  lui 
»  sera  nommé  par  le  même  jugement  ». 

952.  Bien  que  notre  article  nous  représente  la  nomination 
d'un  conseil  judiciaire  pour  cause  de  faiblesse  d'esprit  comme 
intervenant  sur  une  demande  en  interdiction,  on  admet  géné- 
ralement que  les  personnes  auxquelles  la  loi  donne  qualité 
pour  provoquer  l'interdiction,  pourraient  demander  directe- 
ment la  nomination  d'un  conseil  judiciaire  si  elles  estiment 
que  l'état  du  défendeur  ne  comporte  pas  l'application  de 
l'interdiction.  Pourquoi  les  forcer  en  pareil  cas  à  demander 
le  plus  pour  obtenir  le  moins  (')? 

C)  Alger,  4  mai  1836,  S.,  36.  2.  566.  —  ^ic  Merlin,  Rép.,  v<»  Testament,  secl.  I, 
$  1,  art.  1,  n.  3;  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  547;  Marcatlé,  11,  p.  340,  sur  l'arl. 
499;  Demanle  el  Colmel  de  Sanlerre,  II,  n.  271  bis,  I;  Demolombe,  VIII,  n.  532; 
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963.  Si  les  circonstances  C exigent,  La  loi  ne  dit  pas  quelles 
sont  ces  circonstances,  et  elle  laisse  par  conséquent  aux  tri- 
bunaux la  plus  grande  latitude  pour  leur  appréciation  (*)  : 
ce  qui  n'est  peut-être  pas  un  mal  à  raison  de  Tinfinie  variété 
des  cas  qui  peuvent  se  présenter.  Des  infirmités  physiques  (*), 
par  exemple  le  surdi-mutisme  ('),  pourraient  donc  servir  de 
cause  à  la  nomination  d*un  conseil  judiciaire,  aussi  bien  que 
des  infirmités  morales.  11  en  serait  de  même  de  l'extrême 
vieillesse  (*),  de  l'ivrognerie  habituelle  C*),  de  l'exaltation  des 
idées  (•),  d'un  esprit  processif  démesuré  (").  Mais  cependant 
notre  disposition  ne  peut  être  un  remède  à  tous  les  maux. 
La  cour  d'Angers  a  jugé  avec  raison  (•)  qu'une  jeune  fille  ne 
doit  pas  être  pourvue  d'un  conseil  judiciaire  a  raison  de  ce 
seul  fait  qu'elle  mène  une  vie  de  débauche. 

Les  tribunaux  ayant  plein  pouvoir  d'appréciation,  leurs 
décisions  échappent  au  contrôle  de  la  cour  de  cassation  (^). 

§  IL  Prodigalité. 

964.  C'est  l'art.  513  qui  prévoit  cette  seconde  cause  de 
nomination  d'un  conseil  judiciaire  :  et  comme  l'art.  499  pour 
la  faiblesse  d'esprit  il  ne  donne  aucune  définition  de  la  pro- 
digalité. 

966.  D'après  Portalis  «  celui-là  est  considéré  comme 
prodigue  qui  par  de  folles  dissipations  anéantit  son  patri- 
moine »  (*®).  La  prodigalité,  disait  Meslé,  consiste  dans  la 

Aubry  et  Rau,  I,  §  138,  p.  862;  Beudant,  III,  p.  611,  n.  983;  Laurent,  V,  n.  339; 
Hue,  m,  n.  542. 

(')  Cass.,  30  janv.  1844,  S.,  44.  1.  102. 

(«)  Gass.,  5  juill.  1837,  P.,  38.  2.  215. 

[*)  Lyon,  14  janv.  1812,  S.  chr.  —  llouen,  18  mai  1842,  S.,  42.  2.  524.  -  Paris, 
11  déc.  lyjS,  D.,06.  2.  127. 

(♦)  Amiens,  VJ  janv.  1856,  sous  Cass.,  D.,  57.  1.  354. 

(»)  Rouen,  18  janv.  1865,  D.,  65.  2.  226. 

{•)  Besançon,  2  fév.  1865,  S.,  65.  2.  239,  D.,  65.  2.  94.  —  Lyon,  24  juill.  1872, 
D.,  72.  2.  191. 

C)  Toulouse,  7  déc.  1905,  D.,  06.  5.  20. 

[*}  Angers,  26  mai  18%,  S.,  97.  2.  160. 

{*)  Cass.,  29  août  1834,  S.,  54.  1.  538;  5  juill.  18S7,  P.,  .38.  2.  215;  4  juin.  18^. 
S.,  38.  1.  654;  18  juill.  19(J6,  D.,  06.  1.  328. 

("J  Locré,  Le^/7.,VII,p.  331. 
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dissipation  des  biens,  dans  la  mauvaise  conduite  de  ceux  qui, 
paraissant  raisonnables  dans  leurs  discours,  tiennent  une 
conduite  d'insensé  dans  le  gouvernement  de  leurs  biens  »  ('). 
«  Des  dépenses  désordonnées,  dit  Demoiombe,  au  jeu,  en 
festins,  en  habit,  en  chevaux,  en  ameublements,  en  présents 
frivoles  ou  honteux;  des  constructions  voluptuaires  et  extra- 
vagantes, de  vaines  et  folies  profusions,  enfin,  sans  aucun 
résultat  utile,  ni  pour  la  société -ni  pour  Tindividu  :  quelque- 
fois des  opérations  évidennnent  mal  conçues,  des  entreprises 
insensées,  ou  bien  encore  des  procès  sans  fin  et  snns  raison  : 
tels  sont*  ordinairement  les  principaux  effets  de  ce  fat«Tl 
penchant  qui  conduirait  si  vite  le  prodigue  à  sa  ruine  si  la 
loi  ne  Tarrêtait  pas  »  (*). 

956.  Nous  croyons  impossible  de  donner  une  définition 
complète  de  la  prodigalité  dans  une  formule  concise  :  la 
meilleure  nous  paraît  encore  être  celle  de  Portails  :  elle  a  dans 
tous  les  cas  Tavantage  de  nous  dévoiler  l'idée  du  législateur, 
l'esprit  du  code  :  et  nous  y  trouvons  qu'un  acte,  pour  consti- 
tuer un  acte  de  prodigalité  pouvant  donner  lieu  à  dation  d'un 
conseil  judiciaire,  doit  présenter  au  moins  deux  caraclères. 

1°  Il  faut  d'abord  qu'il  constitue  une  dépense  supérieure 
au  revenu,  de  telle  sorte  que  tout  le  patrimoine  risque  d'être 
dissipé.  En  d'autres  termes  la  prodigalité  s'apprécie  d'une  ma- 
nière toute  relative  eu  égard  aux  ressources  de  l'individu  (*j. 

2*^  11  faut  en  outre  que  cette  dépense  soit  une  dépense  folle, 
inspirée  non  par  le  besoin,  mais  par  le  pur  caprice  au  sens 
le  plus  général  du  mot  :  il  ne  suffit  pas  d'une  simple  dimi- 
nution du  palrimoine.  C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  que,  si  la 
passion  du  jeu  proprement  dite  peut  comme  toutes  les  autres 
passions  motiver  la  dation  d'un  conseil  judiciaire,  lorsqu'elle 
entraine  celui  qui  en  est  possédé  à  des  pertes  fatalement 
inévitables,  on  ne  saurait  confondre  avec  cette  passion  tou- 
jours aveugle,  et  donnant  tout  au  hasard,  la  spéculation  sur 
les  valeurs  de  bourse  ou  autres  qui  exige  toujours  les  plus 

(«î  Part.  11,  ch.  X,  n.7. 
(•)  Demoiombe.  VIII,  n.  692. 

(»)  Cass.,  18  août  1884,  S.,  h6.  1.  453.  —  Paris,  31  janv.  1805,  S.,  U5.  2.  84,  D., 
94.  2.  233. 

Pers.  —  V.  55 
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sérieuses  combinaisons  de  Tintelligence,  éclairée  par  les 
données  sinon  infaillibles  du  moins  toujours  réfléchies  de 
Texpéricnce  (*). 

D*après  ce  principe,  un  même  acte  pourra  conslituer  un 
acte  de  prodigalité  pour  telle  personne  et  non  pour  telle  autre. 
Les  tribunaux  jouiront  d'un  pouvoir  très  large  d'apprécia- 
tion ('). 

957.  D'ailleurs  la  loi  n*a  %pas  davantage  fixé  un  degré  de 
la  prodigalité.  11.  n'en  était  pas  ainsi  dans  Tancien  droit  et 
notamment  dans  la  coutume  de  Bretagne  où  nul  ne  pouvait 
être  déclaré  prodigue  s'il  n'avait  aliéné  ou  dépensé  en  folles 
dépenses  au  moins  le  tiers  de  ses  biens  ('). 

958.  L'institution  du  conseil  judiciaire  pour  cause  de  pro- 
digalité est  aujourd'hui  assez  vivement  discutée.  Certains 
économistes  la  trouvent  pernicieuse  et  certains  tribunaux  ont 
adopté  leur  manière  de  voir  au  point  de  dire  que  les  faits  de 
prodigalité,  fussent-ils  établis  de  la  façon  la  plus  évidente, 
il  ne  faudrait  pas  nommer  de  conseil  judiciaire.  On  invoque 
dabord  Tintangibilité  du  droit  de  propriété  qui  est  l'un 
des  principes  fondamentaux  de  notre  état  social.  On  porte 
une  grosse  atteinte  à  ce  principe  en  enlevant  à  un  citoyen  la 
libre  disposition  de  ses  biens,  liln outre,  dans  Tintérét  du  bien- 
être  général,  il  importe  que  les  capitaux,  surtout  loi^squ'ils 
sont  considérables,  ne  restent  pas  concentrés  et  immobilisés 
dans  les  mêmes  mains  et  soient  au  contraire  mis  en  rapide 
circulation  ;  c'est  actuellement  le  seul  moyen  de  faire  parti- 
ciper le  plus  grand  nombre  à  la  fortune  publique  et  de  faci- 
liter le  retour  à  la  masse  de  ce  qui,  depuis  une  ou  plusieurs 
générations,  en  était  sorti  au  profit  d'un  seul.  On  aboutit  à 
cette  conclusion  énorme  que  le  conseil  judiciaire  se  compren- 
drait bien  mieux  pour  l'avare  «  qui,  en  se  privant  sordidement 

(')  Paris,  25  mars  1897.  S.,  98.  2.  49;  Seine,  24  mai  1901,  Paml.  /"ranf ., 03. 2. 
192. 

f«)  Cass.,  12  mars  18T7,  S.,  77.  1.  203,  D.,  78.  1.  184;  16  mars  1887,  S.,  88.  iM 
D.,  87.  1.  24;  i:5  juin  1898,  ÎS.,  99.  1.  29.  —  Cass.,  21  fév.  1898,  D.,  9X  i.  243.- 
Sic  TouUier,  II,  n.  1371  ;  Duranlon,  III,  n.  798;  Demolombe,  II,  n.  094;  Hue,  UI. 
n.  542;  Beudant,  III,  n.  983. 

(■)  D'Ar^enlré,  sur  larl.  491  de  l'ancienne  coutume  de  Bretagne  el  Percham- 
laull,  ^u^  Tari.  518  de  la  nouvelle. 
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I)  de  tout,  frustre  ainsi,  chose  bien  plus  grave,  la  collectivité 
»  humaine  du  bien-être,  que,  pour  certains  de  ses  membres 
M  vivant  de  leur  travail  ou  de  leur  industrie,  elle  est  par  la 
»  force  des  choses  en  droit  d'attendre  d'une  circulation  au 
»  moins  normale  des  capitaux  ». 

Nous  ne  voulons  pas  rechercher  ni  apprécier  les  motifs 
particuliers  qui  ont  pu  inspirer  de  telles  décisions.  Nous  vou- 
lons simplement  d'abord  protester  au  nom  des  principes 
juridiques  :  les  juges  sont  chargés  d'appliquer  la  loi  et  non 
de  la  faire;  or  la  loi  est  formelle;  dès  qu'il  y  a  prodigalité, 
il  faut  nommer  un  conseil  judiciaire  :  ces  décisions  sont 
manifeslement  illégales;  la  loi  est  violée  ('). 

§  III.  Tout  prodigue  ou  faible  d'esprit  peut-il  être 
pourvu  d'un  conseil  jwliciairt? 

959.  Nous  pensons  que  cette  mesure  est  applicable  à  tout 
individu  sans  distinction,  majeur  ou  mineur,  homme  ou 
femme,  célibataire,  marié  ou  veuf. 

960.  En  ce  qui  concerne  les  mineurs,  la  dation  d'un  conseil 
judiciaire  ne  sera  pas  inutile.  S'agit-il  d'un  mineur  émancipé, 
sa  situation  n'est  pas  la  même  absolument  que  celle  de 
l'individu  pourvu  d'un  conseil  :  ainsi  il  peut  intenter  toutes 
les  actions  mobilières  et  même  les  actions  immobilières 
possessoires;  il  peut  transiger  relativement  aux  actes  de  pure 
administration;  il  peut  vendre  des  meubles  corporels  :  dans 
ces  diverses  opérations,  il  peut  se  montrer  prodigue.  La 
révocation  de  l'émancipation  ne  suffira  pas,  parce  qu'il  faut 

';  Môme  au  poinl  de  vue  économique  nous  croyons  que  celle  Ihéorie  doil  être 
repoussée  :  on  dit  que  rinstiluUon  est  défavorable  à  la  circulation  des  richesses  I 
On  ne  voit  que  l'apparence;  une  fois  le  capilal  dissipé  qu'en  reslera-l-il?  Rien  ou 
presque  rien,  car  il  aura  été  disséminé,  éparpillé  enlre  plusieurs  mains,  tandis 
qu'en  conservant  celte  force  vive  qui  fournissait  des  revenus  réguliers  et  en  ne 
dépensant  que  ces  revenus,  non  seulement  le  prodigue  et  les  licrs  en  auraient 
proiUé  mais  encore  tous  les  producteurs,  commerçants,  ouvriers,  elc.  elc!  Dira-l- 
ou  que  celle  institution  est  une  dérogation  au  principe  de  la  libre  disposition  des 
biens?  C'est  oublier  que  la  liberté  de  la  propriété  ne  va  pas  sans  des  reslriclions 
forcées,  des  limitations  tulélaires  imposées  soit  dans  l'inlérôt  de  Tindividuelde 
>os  héritiers,  soit  môme  dans  l'inlérôt  de  la  société.  —Cf.  en  ce  sens  Leroy-Beau- 
lieu,  Tr.  d'éc.  po/.,  IV,  p.  31C  s.;  Jourdan,  Tr.  cVéc.  pol.,  p.  510;  Bastial,  Pam- 
jthlels,  XI.  —  En  sens  contraire,  Cauwcs,  Tr.  cVéc.pol.f  n.  415  s. 
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empêcher  qu'entre  sa  majorité  et  le  moment  où  on  lui  don- 
nerait un  conseil  judiciaire,  il  s'écoule  un  intervalle,  si  court 
soit-il,  dont  il  profitera  pour  se  ruiner.  C'est  cette  même 
raison  qui  ftiit  que  la  dation  d'un  conseil  judiciaire  peut  être 
utile  pour  un  mineur  non  émancipé  bien  qtie  son  incapacité 
soit  cependant  plus  étendue  que  celle  de  l'individu  pourvu 
d'un  conseil.  Enfin  la  sanction  de  l'incapacité  n'est  plus  la 
môme  :  les  actes  passés  par  le  prodigue  ou  le  faible  desprit 
seront  nuls  de  droit;  il  y  a  certains  actes  pour  lesquels  le 
mineur,  au  contraire,  ne  sera  restitué  qu'autant  qu'il  aura 
été  lésé  ('). 

961 .  Nous  en  dirons  autant  de  la  femme  mariée.  La  dation 
d'un  conseil  judiciaire  à  une  femme  mariée  n'est  pas  inutile, 
quel  que  soit  d'ailleurs  le  régime  matrimonial  adopte.  Cela 
est  incontestable  lorsque  les  éjioux  sont  mariés  sous  le  régime 
de  séparation  de  biens;  la  fenmie  administre  alors  son  patri- 
moine et  en  jouit;  à  ce  titre,  elle  accomplit  des  actes  impor- 
tants qui  peuvent  compromettre  sa  fortune  et  où  elle  peut  se 
révéler  prodigue  ou  faible  d'esprit.  De  même  pour  la  femme 
dotale  qui  conserve  l'administration  et  la  jouissance  de  ses 
paraphernaux.  Même  sous  le  régime  de  la  communauté  où 
cependant  le  rôle  de  la  femme  est  bien  effacé,  celte  mesure 
de  protection  pourra  lui  être  d'une  grande  utilité  lorsqu'elle 
se  livrera  à  de  folles  dépenses,  avec  l'assentiment  et  quel- 
quefois même  sur  les  conseils  de  son  mari  qui  l'associera  à 
ses  dissipations  personnelles;  c'est  contre  son  mari  lui-même 
qu'il  faudra  alors  la  protéger.  Enfin  quel  que  soit  le  régime, 
la  dation  d'un  conseil  sera  utile  à  la  femme,  lorsque  le  mari 
sera  absent  ou  pourvj  lui-même  d'un  conseil  judiciaire  (*)• 

(')  Rennes,  16  déc.  1833,  P.  chr.  —  Bourges,  5  mai  1846,  S.,  46.  ?.  329,  D.,  i"'. 
2.  237.  —  Paris,  31  janv.  18U4,  S.,  95.  2.  84,  D.,  94.  2.  233.  —  Sic  Merlin,  v»  /*»v- 
diffue,  §  1;  Demolombe,  VIll,  n.  423  el6y6;  Hue,  Ul,  n.  5i2;  Aubry  el  Rau.  I, 
§  138,  p.  864. 

(«)  Cass.,  y  mai  1829,  S.  clir.;  4  juillet  1838,  S.,  38.  1.  653;  12  mars  1877,  S.,rî. 
1.2a3,  D.,  78.  1.  184.  —  Rennes,  7  déc.  1840,  S.,  41.  2.  423.—  Monlpellier, 
14  déc.  1841,  S.,  42.  2.  310.  —  Paris,  7  janv.  1856,  S.,  56.  2.  223,  D.,  56.  2.  138; 
4  août  1866,  S.,  67.  2.  132;  20  avril  1875,  S.,  75.  2.  138,  D.,  76.  2.  238.  -  Demo- 
loinbe,  Vill,  n.  697  ;  Laurent,  V,  n.  356;  Aubry  el  Rau,  I,fp.  864,  §138;  Hue,  ill^ 
n.  542;  Laurent,  V,  n.  346. 
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En  ce  qui  concerne  les  conséquences  de  la  dation  d'un  con- 
seil au  mari  ou  à  la  femme,  v.  notre  traité  Des  personnesy  1, 
n.  2287  et  2288. 

962.  Enfin  nous  croyons  que  la  nomination  d*un  conseil 
peut  être  utile  même  pour  une  personne  dont  la  fortune  est 
modique  ou  se  réduit  à  une  renie  viagère.  Pourquoi,  dit-on, 
essayer  de  sauvegarder  un  patrimoine  qui  n'exisie  pas  ?  Sans 
doute,  mais  un  patrimoine  pourra  survenir  à  cette  personne. 
C'est  pour  ce  motif  qu'il  a  été  jugé  que  Tétat  de  faillite  d'un 
commerçant  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  qu'il  lui  soit  donné  un 
conseil  judiciaire,  lorsque  par  ses  prodigalités  il  peut  com- 
promettre sa  situation  dans  l'avenir,  au  cas  où  cet  état  de 
faillite  viendrait  à  cesser  (^). 

Un  étranger  peut-il  être  en  France  pourvu  d'un  conseil 
judiciaire?  Comme  nous  l'avons  dit  {siiprà,  n.  808,  cette 
c|uestion  rentre  dans  la  question  plus  générale  de  la  compé- 
tence des  tribunaux  français  pour  les  questions  relatives  à 
l'état  et  à  la  capacité  des  étrangers.  Elle  est  très  controver- 
sée. Pour  la  dation  d*un  conseil  judiciaire,  la  jurisprudence 
s'est  prononcée  négativement  ('). 

SECTION  II 

QUI    PELT    PROVOQUER   LA   NOMINATION    d'uN    CONSEIL   JUDICIAIRE 

963.  L'art.  514  confère  ce  droit  aux  mêmes  personnes  qui 
peuvent  provoquer  l'interdiction.  Ce  sont  donc  : 

1**  Le  conjoint.  V.  siiprà,  n.  816. 

2'  Les  parents.  V.  suprà,  n.  809.  Les  alliés  sont  donc  exclus. 
Si  le  descendant  qui  veut  provoquer  cette  nomination  est 
mineur,  ce  sera  le  tuteur  qui  agira,  sans  qu'il  ait  besoin > 
d'ailleurs,  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille  ('). 


(«j  Poitiers,  12  juin  1881),  Journal  des  faillites.  1890,  p.  271.  —  Trib.  Seine, 
14  déc.  1893,  Le  Droit,  25  janv.  1894. 

(*)  Alger,  4  mars  1874,  S.,  74.  2.  102,  D.,  75.  2.  G2.  —  Lyon,  4  mars  1889,  D., 
89.  2.  273. 

(')  Cass.,  9  fév.  ISaS,  S.,  63.  1.  16,  D.,  63.  1.  2:8;  20  janv.  1875,  S.,  75.  1.  217, 
D.,  76.  1.  29.  —  Lyon,  2i  fév.  1859,  S.,  59.  2.  655.  —  Gaen,  21  mars  1861,  S.,  62. 
2.  484. 
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964.  3"*  Le  ministère  public.  Le  droit  d'agir  du  ministère 
public  est  discuté.  Un  parti  important  de  la  doctrine  lui 
dénie  cette  qualité,  invoquant  lart.  ^91,  d'après  lequel  le 
droit  du  ministère  public  de  provoquer  Tinterdiction  est 
strictement  limité  aux  hypolhèses  où  Tordre  public  est  inté- 
ressé (*). 

Nous  préférons  Topinion  contraire  qui  accorde  ce  droit  au 
ministère  public  à  l'égard  d'un  individu  qui  n'a  ni  époux  ni 
parents  connus.  L'art.  514  no  fait  aucune  distinction,  et  même 
lors  de  la  discussion  de  cet  article  au  conseil  d'Etat,  on  rejeta 
une  proposition  du  Tribunat  qui  voulait  qu'on  exceptât  le 
commissaire  du  Gouvernement  (Locré,  Lég.,  VII,  p.  347, 
n.  12);  l'art.  514  renvoie  donc  purement  et  simplement  à 
l'art.  491  qui  donne  ce  droit  au  ministère  public  quand  il  n'y 
a  ni  conjoint  ni  parents  connus  ('). 

966.  4°  Peut-on  se  faire  nommer  un  conseil  judiciaire?  La 
question  était  discutée  dans  l'ancien  droit  (^).  On  décide  géné- 
ralement aujourd'hui  que,  de  même  qu'on  ne  peut  pas  pro- 
voquer sa  propre  interdiction,  on  ne  peut  pas  davantage  se 
faire  nommer  un  conseil  judiciaire.  D'abord,  le  projet  du 
code  civil  portait  un  chapitre  intitulé  Du  conseil  volontaire; 
ce  chapitre  a  été  supprimé.  Puis,  ce  serait  favoriser  la  fraude 
en  donnant  aux  prodigues  un  moyen  de  faire  tomber  des 
engagements  contractés  antérieurement  au  jugement  et  aux- 
quels ils  n'auraient  pas  donné  date  certaine  (^). 


(M  Merlin,  Rép.,  v»  Inlerdict.;  Toullier,  II,  n.  1372;  Duranlon,  III,  n.  ^^\ 
Zachariap.  I,  n.  27'4;  Chardon,  Puissance  tutélaire,  n.  262. 

(«)  Rouen,  5  déc.  i853,  S.,  55.  2.  561.  D.,  54.  2.  123.  —  Sic  Taulier.  II,  p.  132; 
Marcadé,  sur  i*art.  514;  Deinante.  If,  p.  28G  bis;  Demolombe,  VIII,  n.  703;  Aubry 
et  Rau,  I,  §  138,  p.  863,  noie  6;  Laurent,  V,  n.  3i3;  Hue,  lll,  n.  541. 

(•)  Meslé,  part.  H,  chap.  XIII,  n.  12;  Brodeau  sur  Louel,  liv.  V,  somm.  !('».  n.  !•; 
Nouveau  Denizart,  v^  Conseil  nommé  par  justice,  §  2,  n.  1. 

(♦)  Merlin,  Hép.,  v»  Prodigue,  §  8;  Duranlon,  IIÏ,  n.  804;  TouIUer,  II.  n.  V^TX 
note  a;  Delvincourt,  I,  p.  131,  note  3;  Valette  sur  Proudhon,  II.  p.  521;  Demo- 
lombe, VIII,  n.  474,  701  et  703  bis;  Aubry  et  Rau,  I,  §  1.38,  p.  8ôi;  Laurent,  V. 
n.  3i4.  —  Con//7i  Toullier,  II,  n.  1373;  ZachariaR,  §  139,  texte  et  note  6;  Chardon, 
Puissance  lulélaire,  n.  263. 
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SECTION  III 

PROCÉDURE   A   SUIVRE    POUR   LA    NOMINATION   D*UN    CONSEIL    JUDICIAIRE 
DÉSIGNATION    DU    CONSEIL 

966.  Procédurd.  —  La  demande  eii  nomination  de  conseil 
jadiciairedoit  être  instruite  et  jugée  de  la  même  manière  que 
la  demande  en  interdiction.  Art.  514.  Voyez  suprà. 

C'est  ainsi  qu'il  faudra  prendre  l'avis  du  conseil  de 
famille  ('). 

Bien  qu'on  n'aperçoive  que  difficilement  l'utilité  de  Tinter- 
rogatoire  du  prodigue,  le  renvoi  de  Fart.  514  à  la  procédure 
«l'interdiction  étant  absolument  général,  il  faudra  y  procéder 
et  cela  à  peine  de  nullité,  cette  formalité  étant  essentielle. 
L'art.  514  a  même  tranché  sur  ce  point  une  ancienne  con- 
troverse :  plusieurs  coutumes  en  effet  proscrivaient  cette  for- 
malité, et  certains  parlements  avaient  refusé  d'y  procéder,  les 
preuves  de  la  prodigalité  devant  se  chercher  non  dans  la 
personne  du  défendeur  mais  dans  les  actes  qu'il  a  pu  passer 
et  qui  doivent  être  constants  indépendamment  de  tout  ce 
qu'il  pourrait  nier  ou  avouer  ('). 

Aux  termes  de  l'art.  515  :  «  Aticini  jugement  en  matière 
»  d'interdiction  on  de  nomination  de  conseil  ne  pourra  être 
ï)  rendu  soit  en  première  instance,  soit  en  cour  d'appel  que 
M  sur  les  conclusions  du  ministère  public  ». 

La  décision  qui  porte  nomination  d'un  conseil  judiciaire 
est  soumise  à  la  même  publicité  que  la  décision  qui  prononce 
l'interdiclion  (art.  896  C.  pr.  civ.  et  art.  2  1.16  mars  1893). 
Les  voies  de  recours  sont  les  mêmes  qu'en  matière  d'inter- 
diction. 

967.  Conseil  provisoire.  —  Pour  éviter  les  inconvénients 

,')Cass.,8juin  1847,  S.,  48.  1.77;  16  mard  1887,  S.,  88.  1.  69,  D.,  87.  1.211.-- 
Lyon,  24  fév.  1850,  S.,  51).  2.  655. 

(•)  Cass.,  4  juin.  1838,  S.,  38.  1.  654;  26janv.  18 i8.  S.,  48.  1  177,  D.,  48.  1.  63; 
20  avril  1868,  S.,  68.  1.  324,  D.,  60.  1.  229;  7  dcc.  186S,  S.,  69.  1.  110;  16  mars 
1887,'*S.,  88.  1.  69;  P.,  87.  1.  211.  —  Sic  Locré  Lég.,  VU,  p.  377,  noie  14;  Mer- 
lin, Rép.,  v«  Prodigue^  ^2j  n.  4;  Chardon,  Pims.  iulel.y  n.  264;  Marcadé,  sur 
Tari.  514;  Aubry  el  Rau,  I,  §  138,  p.  865;  Demolombe,  Vlll,  n.  70D.  —  V.  aussi 
Laurenl,  V,  n.  347. 
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(le  la  longueur  des  débats  et  empêcher  que  le  prodigue  n'en 
profite  pour  dissiper  sa  fortune^ou  la  Iransfprmer  en  valeui-s 
mobilières  faciles  à  dissimuler,  on  est  d'avis  que  Ton  pourra, 
après  le  premier  interrogatoire,  lui  désigner  un  conseil  pro- 
visoire; on  applique  par  analogie  lart.  i97.  C'est  une  mesure 
facultative,  mais  qui  peut  être  très  utile,  la  dation  d'un  con- 
seil judiciaire  ne  produisant  effet  que  du  jour  du  jugement. 
Evidcnmient  les  pouvoirs  de  ce  conseil  ne  seront  pas  plus 
étendus  que  ceux  du-cmseil  définitif  (^). 
.  Cette  solution  a  cependant  fait  l'objet  d'une  légère  contro- 
verse. L'art.  497,  a-t-on  dit,  vise  exclusivement  l'hypothèse 
d'un  aliéné  défendeur  à  une  demande  d'interdiction.  Remar- 
quons, en  efl'el,  tout  d'abord  que  cet  article  charge  l'admi- 
nistrateur provisoire  de  prendre  soin  de  la  pei-sonne  du 
défendeur  et  non  pas  seulement  de  ses  biens  :  ceci  se  com- 
prend quand  il  s'agit  d'un  aliéné,  mais  non  quand  il  s'agit 
d'un  prodigue.  D'autre  part  le  but  des  deux  institutions  n'est 
pas  le  même  :  l'interdiction  aboutira  à  enlever  à  celui  qui  en 
est  l'objet  la  gestion  totale  de  son  patrimoine  :  rien  d'extra- 
ordinaire, par  conséquent,  à  ce  que  l'on  fasse  provisoirenuînt 
ce  qui  ne  tardera  pas  à  devenir  définitif;  mais  en  matière  de 
conseil  judiciaire  il  n'en  est  plus  ainsi  :  on  n'enlèvera  pas  à 
celui  à  qui  ou  va  le  donner  la  gestion  de  son  patrimoine;  on 
se  contentera  de  lui  interdire  les  actes  de  disposition  :  dès 
lors  pourquoi  soumettre  son  patrimoine  à  un  régime  provi- 
soire plus  sévère  que  le  régime  qui  sera  la  conséquence  de 
la  nomination  du  conseil  judiciaire  (-)? 

Malgré  ces  arguments  qui  ont  leur  valeur,  on  s'accorde  en 
général  pour  étendre  la  disposition  de  l'art.  497  à  l'instance 
en  dation  du  conseil  judiciaire  :  l'art.  514  est  formel,  et 
l'intention  du  législateur  n'est  pas  douteuse  :  il  importe  de 
mettre  au  plus  tôt  un  frein  à  la  dissipation  du  prodigue 
d'autant  plus  qu'averti  par  la  demande  il  s'empresserait  de 
mettre  à  profit  les  lenteurs  de  la  procédure  pour  se  livrer  aux 
actes  les  plus  fous.  On  dit  que  l'art.  497  ne  pourra  pas  d  ail- 


,«   Cass.,  20  avril  1885,  D.,  85.  1.  8":5. 
l';  Masseb?îiux,  p  219. 
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leurs  recevoir  d'application  en  ce  que  le  conseil  provisoire 
ne  pourrait  pas.  s'occuper  de  la^personne  du  prodigue  :  oui, 
assurément  ponr  le  prodigue,  mais  on  oublie  que  le  conseil 
judiciaire  n'est  pas  donné  qu'aux  prodigues  mais  aussi  aux 
faibles  d'esprit  et  pour  ceux  là  l'art.  497  peut  s'appliquer 
inlégralement  même  en  ce  qui  concerne  les  soins  à  donner  h 
sa  personne  ('). 

967  bis.  Mais  quels  seront  les  pouvoirs  de  cet  administra- 
leur  provisoire?  Comme  on  Ta  fait  observer  dans  l'opinion 
précédente,  on  ne  peut  songer  àlui  donner  les  pouvoirs  qu'il 
aura  en  malière  d'interdiction,  car  on  ferait  ainsi  au  prodi- 
gue ou  au  faible  d'esprit  un  sort  plus  rigoureux  que  celui 
qu'il  subira  une  fois  en  puissance  de  conseil.  Par  conséquent 
l'administrateur  n'aura  pas  plus  de  pouvoirs  que  le  conseil 
judiciaire  définitif  :  ce  sera  une  sorte  de  conseil  provisoire  1^). 

968.  Bésignation  du  conseil  Judiciaira.  —  La  désignation 
du  conseil  judiciaire  appartient  exclusivement  au  tribunal  : 
le  texte  de  l'art.  513  est  formel.  Le  conseil  ne  peut  être  ni 
testamentaire  ni  légitime;  il  ne  peut  être  que  judiciaire  (=*). 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Nancy  a  cependant,  en  appliquant 
par  analogie  l'art.  306,  décidé  que  le  mari  était  conseil  légal 
de  sa  femme  (^).  Cette  solution  ne  peut  être  admise  :  la  nomi- 
nation du  conseil  est  une  chose  très  délicate  :  il  est  essentiel 
que  Ton  choisisse  quelqu'un  d'impartial  et  sans  parti  pris; 
le  mari  pourra  ne  pas  loujours  présenter  ces  garanties.  De 
plus  il  peut  arriver  que  le  mari  soit  sinon  l'instigateur  du 
moins  le  complice  des  prodigalités  de  sa  femme  ;  il  convient 
alors  de  ne  pas  le  nommer  conseil  judiciaire.  Il  faut  donc 
que  le  tribunal  puisse  apprécier  :  il  n'est  pas  douteux  qu'il 


(•)  Cass.,  2*,)  avril  1885,  S..  SG.  i.  157,  D.,  85.  1.  375.  —  Caen,  2S  juin  1827,  D., 
SO.  2.  151.  —  Bordeaux,  27  fév.  1878,  S.,  78.  2.  182,  D.,  71).  2.  120.  —  Paris, 
.3  mars  1882,  S.,  82.  2.  ir>8.  —  Nancy,  27  janv.  IIKX),  S.,  01.  2.  307).  —  IIuc,  III, 
n.  541.  p.  5:)ti;  Demolombe.  VIII,  n.  772. 

(«)  Cass.,  2U  avril  1885.  p/'^c.  —  Bourges,  31  janv.  1883,  smis  Ca^s.,  20  av.  1885. 
Hur.  III,  n.  536;  Demolombe,  VIII,  n.  772.  —  Cf.  cep.  Paris.  6  juillet  18îK»,  S., 
IIKX).  2.  115.  Mais  cet  arrôl  tranche  plutôt  une  <iuestion  d'appellation  :  il  faut  dire 
administrateur  au  lien  de  conseil  judiciaire  provi^^oire. 

(*.  Cou/rà  Riom,  4  mai  1825.  S.  chr. 

(*:  Nancy,  3  déc.  1838,  S.,  3^).  2,  283. 


87 i  DU   CONSEIL   JLDICIAIUE 

est  à  souhaiter  pour  la  dignité  du  mariage  et  la  concorde  du 
ménage  que  le  mari  soit  le  plus  souvent  conseil  de  sa  femme  '). 

On  décide  en  général  que  la  femme  ne  saurait  être  nommôe 
conseil  de  son  mari:  il  y  aurait  là  une  situation  incompatible 
avec  l'incapacité  de  la  femme  qui  ne  pourrait  être  chargée 
d'assister  son  mari  pour  des  actes  qu'elle-même  ne  pourrait 
faire  sans  son  autorfsatron  (*). 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  tribunaux  sont  souverains  maîtres. 
Us  peuvent  choisir  un  étranger  ou  un  parent.  Dans  la  prati- 
que on  s'adresse  le  plus  souvent  à  un  étranger,  de  préférence 
h  un  homme  exercé  dans  les  affaires. 

C'est  ainsi,  spécialement,  que  le  tribunal  pourra  désiâ:ner 
un  conseil  judiciaire  autre  que  la  mère  et  dont  le  choix  se 
trouve  justifié  par  la  possibilité  d'une  opposition  d'intérêts 
entre  la  mère  et  le  fils  dont  les  biens  sont  indivis  ('). 

969.  La  fonction  du  conseil  judiciaire  est-elle  obligatoire? 
L'affirmative  est  soutenue  par  certains  arrêts  et  quelques 
auteurs: on  dit  qu'il  s'agit  d'une  charge  publique  qui  répond 
à  un  besoin  social  comme  la  fonction  de  tuteur,  et  que  la  loi 
peut  imposer  au  même  titre  (*).  A  notre  avis  on  peut  tou- 
jours refuser  la  charge  de  conseil  judiciaire  :  nulle  part  la  loi 
n'a  imposé  cette  charge,  et,  si  elle  avait  voulu  le  faire,  elle 
n'aurait  pas  manqué  d'admettre  des  causes  d'excuse.  D'ail- 
leurs la  nomination  est  faite  par  la  justice  et  non  par  la 
famille  :  on  ne  saurait  donc  appliquer  les  règles  de  la  tutelle, 
c'est  plutôt  un  mandat  que  l'on  est  libre  jMr  conséquent 
d'accepter  ou  de  refuser,  dont  on  peut  se  démettre  et  qui 
peut  être  révoqué  par  le  tribunal  {'^). 

Lorsque  le  conseil  en  fonctions  se  démettra,  ou  encore 
lorsqu'il  mourra,  il  y  aura  lieu  de  pourvoir  à  son  remplace- 
ment :  c'est  au  tribunal  qui  a  nommé  le  premier  conseil  de 
désigner  le  second.  11  en  sera  de  même  dans  les  cas  (»ii  il 

(»)  Poitiers,  18  mai  1881,  D.,  82.  2.  2i7. 

,«)  Trib.  civ.  Seine,  IG  janv.  1861,  S..  62.  2.  233,  D.,  C2.  3.  59. 

(=»)  Cass.,  18  juil.  190C,  S.,  OC.  1.  45G. 

[')  lîennes,  14  aoûl  1823,  S.  chr.  —  Nancy,  26  nov.  Ï8G8,  S.,  70.  2.  ii>i.  D., 
69,  2.  200.  —  Taulier,  II,  p.  122;  Demanle,  H,  n.  283  bis,  IL 

[*)  Cliardon,  Puiss.  lutéL,  n.  266;  Valelle,  p.  382,  383;  DemolomLe,  VII,  n.  * 
et  8S,  el  VIII,  n.  710;  Aubiy  el  Uau,  1,  §  139,  p.  868,  lexle  et  note  3. 
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sera  nécessaire  de  désigner  un  curateur  ad  hoc  (en  cas  d'em- 
pêchement momentané,  vu  cas  d'opposition  d'intérêts  du 
prodigue  et  du  conseil,  en  cas  de  refus  d'assistance).  Mais 
coininfi  Tincapacilé  est  déjà  publique  il  n'est  plus  nécessaire, 
croyons-nous,  que  le  tribunal  statue  en  audience  publique  et 
il  suffira  que  la  nomination  ait  lieu  en  chambre  du  conseil  (^). 

SECTION  IV 

FONCTIONS    ET    RESPONSABILITÉ   OU    CONSEIL   JUDICIAIRE 

g  I.  Fondions  du  conseil  judiciaire. 

970.  D'après  les  termes  mêmes  de  la  loi,  le  conseil  judi- 
ciaire assiste  le  prodigue,  mais  ne  le  représente  pas.  Sa  fonc- 
tion se  rapproche  donc  de  celle  du  tuteur  romain,  qui  atœto- 
ritatem  interponebat  ou  encore  de  celle  du  curateur  à  l'éman- 
cipation. 

Le  code  n'indique  pas  comment  l'assistance  devra  être 
donnée  :  faudra-t-il  une  véritable  coopération,  une  partici- 
pation effective  du  conseil  à  Tacte,  ou  bien  une  simple  auto- 
risation suffit-elle?  Après  bien  des  hésitations  on  a  adopté, 
comme  pour  le  curateur  du  mineur  émancipé,  une  distinction 
entre  les  actes  judiciaires  et  les  actes  extrajudiciaires  : 

1®  S'agit-il  d'actes  judiciaires,  il  faut  le  concours  effectif,  la 
participation  du  conseil  à  la  procédure  :  on  suit  rigoureuse- 
ment Texpression  du  code  :  il  ne  s'agit  pas  d'une  simple 
autorisation  mais  bien  d'une  véritable  coopération  (*). 

(»)  Trib.  Dijon,  1.3  nov.  18G<),  S.,  67.  3.  107,  D.,  67.  3.  r>. 

(«j  Cass.,  8  déc.  18il,  S.,  42.  1.  60,  P.,  41.  2.  721  ;  27  déc.  18«,  S.,  44.  1.  346, 
P..  44.  1.  370;  I««Tév.  1876,  S.,  76.  1.  I5'î,  P.,  76.  3.  60,  D  ,  76.  1.  80.  —Nancy, 
*24  fév.  18U2,  D.,  112.  2.  2.)3.  —Trib.  Seine,  28 oct.  1869.  I).,  69.  3.  90.  —  Sic  Mar- 
cadé,  sur  l'api.  RIS,  n.  3;  Oelvincourt,  I,  p.  2{i;  Deminle,  H,  n.  285  his,  VII: 
Demolombe,  II,  n.  752  s.:  Aubry  et  Riu,  I,  §  13.^  —  V.  suprà,  n.  731.  —  V. 
cep.  DuranliMi,  HI,  n.  800;  Magnin,  Tr.  des  min.,  I.  n.  900;  Deisol,  Explicat. 
éUm.  du  code  civil,  I,  p.  381  ;  Toullier,  n.  1782;  Lanrent,  V,  n.  360  el  ce  qui  sera 
dil  infra,  n.  Oi6  s.  —  Juiçô  spécialement  que  le  conseil  judiciaire  ne  représentant 
pas  lo  prodigue  n«  pour  ag:ir  ni  pour  déf^iNlre  Cn'jusUce  au  nom  de  celui-ci  el  en 
son  absence,  Tappel  Tait  contre  le  conseil  judiciaire  demeure  inopérant  el  sans 
uUlilé,  tout  débat  étant  impossible  avec  lui,  d Js  lors  que  le  prodigue  n*a  pas  été 
mis  en  cause  ou  ne  Ta  pas  éLé  valablemcnl  devant  les  juges  du  second  degré.  — 
Grenoble,  4  nov.  l'jOi,  D.,  1906.  1.  277. 
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2^  Au  contraire  pour  les  actes  extrajudiciaires  on  se  con- 
tente de  la  simple  approbation  du  conseil  :  mais  encore  faut- 
il  que  cette  approbation  soit  antérieiire  à  Tacte  :  sinon  Tacle 
étant  déjà  infecté  de  nullité,  Tapprobation  ne  saurait  élever 
son  action  en  nullité  au  prodige  :  il  y  aurait  là  une  sorte  de 
ratification  qui  nécessiterait,  pour  sorlir  à  effet,  Tadhésion 
du  prodigue  (^). 

Cette  distinction  ne  se  trouve  nulle  part  dans  le  code,  qiii 
exige  dans  tous  les  cas  Vassistatice  du  conseil;  elle  peut 
cependant  se  justifier  par  des  raisons  d'utilité  pratique;  il 
ne  faut  pas  en  ellet  que  le  système  de  protection  organisé 
parle  code  se  retourne  contre  le  prodigue;  or  il  pourra  arri- 
ver que  celui-ci  puisse  consentir  des  opérations  urgentes  et 
avantageuses,  que  pourrait  rendre  impossibles  Téloignement 
du  conseil. 

971.  Dans  quelque  forme  qu'intervienne  celte  assistance 
elle  doit  être  spéciale,  c'est-à-dire  donnée  pour  chaque 
affaire  et  chaque  contrat,  successivement  et  séparément  pour 
chaque  acte  :  une  autorisation  générale  serait  impossible  et 
de  là  celte  conséquence  importante  que  l'individu  pourvu 
d'un  conseil  judiciaire  ne  peut  pas,  n;ême  avec  l'assistance 
de  son  conseil,  être  commerçant  ('),  ni  faire  partie  d'une 
société  commerciale  comme  associé  en  nom  collectif  ou 
comme  gérant  ('*).  Par  suite,  il  n*est  pas  justiciable  des  tribu- 
naux de  commerce  ('•)  et  ne  peut  être  déclaré  en  faillite  ('). 

972.  Elle  doit  être  également  désintéressée,  c'est-à-dire 
que  le  conseil  ne  saurait  valablement  habiliter  l'incapable 
dans  une  affaire  où  lui-même  serait  intéressé.  C'est  pourquoi 
le  tuteur  qui  devient  conseil  judiciaire  de  son  pupille  ne 
pourra  lui  rendre  ses  comptes  de   tutelle  qu'en  le  faisant 

(')  Cf.  Demolombe,  loc.  cit. 

(«)  Paris,  22  déc.  1862,  S.,  63.  2.  30.  —  Anj^ers,  10  fév.  1865,  S..  65.  2. 163,  D.. 
65.  2.  63.  —  Cass.  belge,  17  déc.  1889,  S.,  OO.  4.  4,  D.,  91.  2.  355.  -  i>ic  Demo- 
lombe, VIII,  n.  760  s.  ;  Massé,  Dr.  comm.y  II,  n.  1101  ;  LaurenI,  V,  n.  351  ;  Lyon- 
Caen  et  Renault,  Précis,  I,  n.  IW). 

(')  Cass.,  3  déc.  1850,  S.,  50.  1.  777,  D.,  51.  1.  42;  28  mars  1892,  S.,  îG.  1.  461. 
D.,  92.  1.  265.  —  Sïc  Lyon-Caen  el  Kenaull,  II,  n.  4'4l.  —  Contra  Paris,  12  août 
1848,  S.,  48.  2.  608,  I).,  48.  2.  197. 

(«)  Angers,  10  fév.  18ii5y  précité. 

(»^  Cass.,  3  déc.  1850,  précité. 
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assister  d'un  conseil  ad  hoc.  Il  en  sera  de  même  dans  tous  les 
cas  où  les  intérêts  du  conseil  et  ceux  de  Tincapable  seront  en 
opposition  (*). 

973.  Enfin  laulorisation  doit  intervenir  antérieurement  à 
l'acte  ou  au  moment  de  Tacle  au  plus  tard.  Si  elle  interve- 
nait après,  ce  serait  une  ratification  de  Tacte  :  mais  une  telle 
ratificatiou  ne  saurait  enlever  à  l'incapable  son  action  en  nul- 
lité :  il  n'en  serait  ainsi  que  s'il  ratifiait  en  même  temps  (*). 

974.  Supposons  que  le  conseil  judiciaire  refuse  abusive- 
ment de  prêter  son  concours  au  prodigue  ou  au  faible  d'esprit. 
Ce  refus  peut  donner  lieu  à  un  recours  devant  les  tribunaux; 
car  il  n'est  pas  admissible  que,  par  son  mauvais  vouloir,  le 
conseil  judiciaire  puisse  rendre  impossible  l'accomplissement 
d'actes  qu'exige  l'intérêt  du  prodigue  ou  du  faible  d'esprit. 
Mais  le  tribunal  ne  peut  pas  autoriser  lui-mêuïe  l'acte  pour 
lequel  le  conseil  refuse  son  concours  {').  Tout  ce  qu'il  peut 
faire,  s'il  juge  le  refus  du  conseil  mal  fondé,  c'est  lui  enjoindre 
de  prêter  son  assistance  et  au  besoin  procéder  à  son  rempla- 
cement (*)  ou  nommer  un  conseil  judiciaire  ad  hoc.  Ce  conseil 
acé  hoc  devra  prêter  son  assistance  pour  l'acte  dont  il  s'agit. 
Toutefois,  si  c'est  une  instance,  il  demeurera  libre  de  prendre 
telles  conclusions  qu'il  avisera  (*). 

D'ailleurs,  les  tribunaux  sont  souverains  appréciateurs  des 
motifs  qui  peuvent  pousser  le  conseil  d  refuser  son  assis- 
tance («). 

§  U.  Responsabilité  du  conseil  judiciaire . 

975.  La  responsabilité  du  conseil  judiciaire  est  diverse- 
ment appréciée  par  les  auteurs. 

(^')  Cass.,  13  juin  18G0,  S.,  61.  1.  137,  D.,  00.  1.  5a3.  —  Sic  Aubry  el  Rau,  I, 
§  I.V.»,  p.  «10. 

;*)  Touiller,  II,  n.  1:WJ;  Duranlon,  III,  n.  807;  Demolombe,  VIll,  n.  759;  Aubry 
et  Uau,  I,  §  139,  p.  870. 

^\  Cass.,  10  nov.  1897,  S.,  19UI.  1.  524.  —  Sic  Demolombe,  VHI,  n.  762;  Aubry 
el  Hau,  1,  §  139,  p.  871;  IIuc,  111,  n.  5i4.  —  Contra  Majçnin,  I,  n.  900;  Chardon, 
Vuiss.  lu  tél.,  n.  278. 

</)  Liège,  12  juil.  1882,  S.,  82.  2.  47,  D.,  84.  2.  280. 

(»}  Paris,  31  janv.  1888,  S.,  88.  2.  191  ;  25  mars  189'J,  S.,  90.  2.  107. 

^*)  Cass.,  10  mai  1899,  S.,  99.  1.  500. 
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Pour  certains,  le  conseil  judiciaire  ne  serait  responsable 
que  de  son  dol  et  de  sa  faute  lourde  (•).  Telle  est  notamment 
l'opinion  de  Demolombe  qui  parle  cependant  de  faute  inexcu- 
sable et  renvoie  au  conseil  de  tutelle  qu'il  déclare  responsable 
comme  un  mandataire  :  d'autre  part,  à  un  autre  endroit 
{t.  VIII,  n.  710),  il  considère  le  conseil  judiciaire  comme  une 
sorte  de  mandataire.  Son  opinion  n'est  donc  pas  bien  nette. 

976.  Nous  croyons  qu'une  «inalyse  plus  précise  doit  amener 
à  une  autre  conclusion.  Sans  doute,  on  ne  saurait  assimiler 
complètement  le  conseil  judiciaire  au  mandataire;  on  sait  en 
effet  qu'il  ne  représente  pas;  mais  cependant  le  rôle  du  con- 
seil se  rapproche  beaucoup  de  celui  du  mandat<iire.  Par  con- 
séquent il  sera  responsable  comme  un  mandataire  de  ses 
fautes  (art.  1992)  m^s  comme  la  fonction  est  gratuite  il  ne 
répondra  que  de  sa  ciilpa  levis  in  concreto,  La  responsabilité 
du  droit  comnmn  (art.  13v82  et  1383)  est  insuffisante  :  on  peut 
demander  davantage  au  conseil  judiciaire  qui  est  en  quelque 
sorte  lié  par  un  contrat  tacite,  ayant  accepté  la  mission  de 
confiance  que  le  tribunal  lui  a  attribuée  (>). 

977.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  conseil  judiciaire  n'administre 
pas  :  il  n'est  donc  tenu  d'aucune  comptabilité  et  ne  doit  de 
comptes  ni  au  cours  ni  à  la  fin  de  sa  mission.  Ses  biens  ne 
sont  pas  frappés  d'hypothèque. 

SECTION  V 

EFFETS    DE    LA    .NOMINATION    d'cN    CONSEIL   JUDICIAIRE.    INCAPACITÉ  DE 
l'individu    qui   en    EST   POURVU 

978.  Qu'il  s'agisse  des  faibles  d'esprit  ou  des  prodigues, 
l'effet  de  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire  est  le  même  : 
l'individu  qui  en  est  pourvu  devient  incapable  pour  certains 
actes  (art.  499  et  313). 

La  dation  d'un  conseil  judiciaire  n'a  aucune  influence  sur 
le  gouvernement  de  la  personne  de  l'incapable. 

{')  Paris,  31  janv.  1870,  D.,  77.  2.  48,  S.,  77. 2. 149;  16  janv.  1890.  D.,  92.  2.  209. 
—  Demolombe,  VIII,  n.  779;  Aubry  el  Rau,  I,  §  139,  p.  872. 
(V  Laurent,  V,  n.  355;  Boudant,  III,  p.  620,  n.  990. 
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5?  I.  Caractère  de  celle  incopacilé. 

979.  L'incapacité  du  faible  d'esprit  ou  du  prodigue  consiste 
on  ce  qu'ils  ne  pourront  faire  certains  actes  sans  lassisfance 
<Ie  leur  conseil;  l'incapacité  est  donc  une  incapacité  restreinte 
aux  actes  les  plus  importants  de  la  vie. 

EllediffèresensiblenientderiiiCttpacitéderinterdit:  celle-ci. 
est  d'abord  ;\  peu  près  générale  et  de  plus  elle  se  manifeste 
par  la  représentation  de  Tinterdit  par  son  tuteur.  Au  contraire 
le  conseil  judiciaire  joue  un  rôle  tout  a  fait  secondaire,  et  de 
là  pas  de  comptes  à  rendre,  pas  d'hypothèque  légale,  pas  de 
subrogé  conseil  pour  surveiller  le  conseil  qui  ne  gère  pas. 

En  revanche  cette  incapacité  se  rapproche  beaucoup  de 
celle  du  mineur  émancipé  et  celte  ressemblance  a  été  signa- 
lée lors  des  travaux  préparatoires  par  les  observations  de  la 
section  de  législation  :  «  La  section  a  pensé  que  l'interdit 
devait  être  assimilé  à  un  mineur  non  émancipé  et  que  celui  à 
qui  on  donne  un  conseil  devait  être  comparé  à  un  mineur 
émancipé  »  (Locré,  VII,  p.  345).  11  ne  faudrait  cependant  pas 
exagérer  cette  analogie,  le  caractère  des  deux  incapacités  est 
ditlerent  et  on  peut  déterminer  cette  différence  en  disant  que 
pour  le  faible  d'esprit  ou  le  prodigue  en  puissance  de  conseil 
la  capacité  est  la  règle,  l'incapacité  l'exception;  on  ne  lui 
interdit  que  les  actes  dangereux,  pour  les  autres,  il  rentre 
dans  le  droit  commun  ;  au  contraire  le  mineur  émancipé  est, 
avant  tout,  mineur,  par  conséquent  un  incapable  dont  on 
augmente,  dans  une  certaine  mesure,  la  capacité,  mais  qui, 
pour  beaucoup  d'opérations,  reste  soumis  aux  règles  qui  gou- 
vernent le  mineur  non  émancipé  (art.  484-1"). 


S 


5 II.  Etendue  de  l'incapacité. 


980.  Dans  les  art.  499  et  513  la  loi  interdit  au  faible  d'es- 
prit et  au  prodigue  d'accomplir  certains  actes  sans  l'assis- 
tance de  leur  conseil  :  «  plaider,  transiger,  emprunter,  recevoir 
»  t(n  capiial  mobilier,  en  donner  décharge,  aliéner,  grever 
»  leur$  hiens  dhj/polliègues  ». 

Ces  deux  articles  emploient  exactement  les  mêmes  exprès- 
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sious  :  il  n'y  a  aucune  différence  entre  le  faillie  d'esprit  et  le 
prodigue,  les  uiènies  actes  leur  sont  défendus. 

981.  Cependant  les  deux  causes  pour  lesquelles  la  loi  auto- 
rise la  nomination  d'un  conseil  judiciaire,  n*ont  pas  le  moindre 
rapport  Tune  avec  l'autre.  D'un  autre  côté  il  y  a  des  variantes 
infinies  dans  la  faiblesse  d'esprit.  Des  situations  aussi  diver- 
ses semblaient  appeler  des  mesures  de  protection  différentes, 
et  cependant  le  remède  est  le  même  dans  tous  les  cas!  Il  est 
donc  à  craindre  que  souvent  il  ne  soit  pas  adéquat  au  mal. 
Cet  inconvénient  serait  très  sensiblement  diminué,  si  le  juge, 
en  nommant  un  conseil  judiciaire,  pouvait  comme  sous  lan- 
cienne  jurisprudence  faire  un  triage  entre  les  divers  actes 
énumérés  par  les  art.  499  et  313,  et  en  interdire  au  prodigue 
ou  au  faible  d'esprit  quelques-uns  seulement  sans  rassistance 
de  sou  conseil,  ceux  qui  lui  sembleraient  le  plus  en  rapport 
avec  l'inOrmité  morale  à  laquelle  il  s  agit  de  remédier.  (Juel- 
ques  auteurs  pensent  que  ce  droit  appartient  au  juge  (').  Les 
termes  de  la  loi,  disent-ils,  ne  résistent  nullement  h  cette  solu- 
tion que  la  raison  réclame  impérieusement.  D  ailleurs  qui 
peut  le  plus  peut  le  moins.  En  pratique,  il  est  vrai,  ce  sys- 
tème est  susceptible  de  présenter  un  inconvénient  :  c'est 
d'établir  mille  nuances  dans  la  situation  des  personnes  pour- 
vues d'un  conseil  judiciaire,  de  sorte  que  les  tiers  qui  vou- 
dront contracter  avec  elles  ne  sauront  jamais  à  quoi  s'en 
tenir  sur  leur  capacité.  Mais  rinconvénicnl  n'est  pas  aussi 
grave  qu'il  le  parait  au  premier  abord  :  car  les  tiers  sauront 
au  moins  une  chose,  c'est  que  l'assistance  du  conseil  ne  peut 
être  requise  que  pour  les  actes  énumérés  par  les  art.  499  et 
513  (le  juge  n'aurait  certainement  pas  le  droit  de  soumettre 
le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit  à  l'autorité  de  son  conseil 
pour  d'autres  actes,  tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point)  ; 
ils  exigeront  donc  l'assistance  du  conseil  toutes  les  fois  quil 
s'agira  d'un  de  ces  actes,  et  le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit 
ne  pourra  se  soustraire  à  la  nécessité  de  cette  assistance 
qu'en  prouvant,  par  la  présentation  du  jugement  qui  lui 
nomme   un  conseil,  que  l'assistance  n'est  pas  requise  pour 

{  }  Laurent,  V,  n.  358,  p.  43G. 


EFFETS  DE   LA   NOMINATION   D*[JN   CONSEIL   JUDICIAIRE  881 

lacté  dont  il  s'agit.  —  Malgré  ces  raisons,  qui  semblent 
péremptoires,  la  solution  contraire  triomphe  en  doctrine  et 
en  jurisprudence  (').  On  dit,  mais  il  faudrait  le  démontrer, 
que  les  restrictions  apportées  à  la  capacité  des  personnes 
pourvues  d'un  conseil  judiciaire  sont  indivisibles,  et  que  le 
juge  ne  peut  pas  modifier  les  règles  établies  souverainement 
par  la  loi,  parce  que  tout  ce  qui  touche  à  la  capacité  des  per- 
sonnes est  d'ordre  public. 

982.  Ainsi  donc  Ténumération  de  la  loi  s'impose  telle 
qu'elle  est  sans  augmentation  ni  restriction  possibles  de  la 
part  du  juge.  11  ne  faudrait  pas  cependant  interpréter  servi- 
lement le  texte  et  ne  faire  tomber  sous  l'application  de  ces 
articles  que  les  opérations  qui  présentent  exactement  les 
caractères  des  actes  qui  y  sont  prévus;  il  faut,  avant  tout, 
interpréter  la  pensée  du  législateur  et  appliquer  par  suite 
ces  textes  aux  actes  analogues.  D'autre  part,  il  est  possible 
que  rincapable  cache  sous  un  acte  qu'il  pourrait  faire  une 
opération  qui  exigerait  l'assistance  de  son  conseil;  ainsi  un  bail 
à  long  terme,  passé  pour  éluder  la  prohibition  d'aliéner  ou 
d'emprunter;  il  est  bien  certain  que  cette  simulation  ne  le 
soustraira  pas  aux  dispositions  des  articles  499  et  513  (^). 

No  1.  Actes  que  Tindivida  pourvu  d*un  conseil  judiciaire  ne  peut  faire 
sans  l^assistance  de  son  conseil. 

983.  Nous  examinerons  d'abord  les  actes  prévus  expressé- 
ment par  la  loi  et  ensuite  ceux  auxquels  il  faut  étendre  la 
prohibition  des  articles  499  et  513. 

984.  1.  Actes  prévus  par  la  loi.  —  1"  Défende  de  plaider, 
La  défense  est  absolument  générale;  il  faut  donc  interpréter 
le  mot  «  plaider  »  de  la  façon  la  plus  large.  Voici  les  consé- 
quences de  cette  idée. 

986.  A.  Le  rôle  du  prodigue  ou  du  faible  d'esprit  importe 
peu;  il  lui  est  défendu  de  plaider,  qu'il  soit  demandeur  ou 
défendeur.  Il  n'en  était  pas  ahisi  dans  l'ancien  droit  où  on  lui 

(')  Bordeaux,  27  fév.  1878,  S.,  78.  2.  182,  D.,  li).  2.  120.  —  Sic  Touiller,  H, 
n.  1378;  Duranlon,  III,  n.  790;  Demolombe,  VIII,  p.  720;  Aubry  et  Rau,  ï,  §  140, 
p.  872;  Hue,  III,  n.  544. 

l«)  Cass.,  14  juillet  1875,  S.,  75.  1.  463,  D.,  76.  2,  202. 

Pers.  —  V.  56 
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(permettait  de  défendre  sans  lassistance  de  son  conseil  (^).  Le 
jprojet  de  Tarticle  513  avait  même  fait  cette  distinction,  mais 
sur  les  observations  du  Tribunal,  on  remplaça  le  mot 
«  intenter  procès  »  par  le  mot  plaider  plus  général  (*). 

986.  B.  Peu  importe  encore  le  degré  de  juridiction.  L'as- 
sistance du  conseil  sera  nécessaire .*en  appel  et  cga  cassation, 
•comme  en  première  instance  ('). 

Rigoureusement  ce  serait  le  prodigue  qui  devrait  interje- 
•ter  appel  en  se  faisant  assister  de  son  conseil  :  les  jurispru- 
•Pences  française  et  belge  admettent  une  atténuation  impor- 
tante à  ce  principe.  Elles  ont  pensé  que  Tassistance  du  conseil 
«erait  rendue  illusoire  si  le  conseil  ne  pou\^it  user  lui-même 
•des  moyens  de  défense  et  de  recours  que  commande  Tintérêt 
•du  prodigue  et  dont  celui-ci  peut  négliger  ou  refuser  d*exci- 
per  :  aussi  a-t-il  été  jugé  que  le  conseil  pourrait  de  lui-même 
interjeter  appel,  sauf  ensuite  à  l'assigner  devant  la  cour  en 

(')  Nouveau  Denizart,  Conseil  nommé  par  justice ,  §  2,  n.  6. 

(*}  Douai,  7  mars  1881,  S.,  81.  2.  137;  Nancy,  24  février  1892,  D.,  92.  2.  293.  — 
^ic  Laurent,  V.  n.  361;  Aubry  et  Rau,  I,  §  140,  p.  873;  Hue,  III,  n.  546. 

(»;  Cass.,  13  fév.  1844,  S.,  44.  1.  348;  Limoges,  2  juin  1856,  S.,  56. 2. 601;  Paris, 
22  dcc.  1862.  S.,  62.  2.  30;  Poitiers,  7  aoûl  1867,  S.,  68.  1.  420,  D.,  69.  1.  268; 
Nancy,  24  fév.  1892,  D.,  92.  2.  293.  —  Aubry  el  Hau,  I,  §  140,  p.  873.  —  Nous 
croyons  cependant  qu'il  faut  faire  une  distinction  entre  Tacle  d'oppel  et  l^instance 
4l''appel,  d'une  façon  plus  générale  entre  les  actes  judiciaires  conservatoires  (exploit 
introductif,  acte  d'appel,  requête,  opposition  à  commandement)  et  les  instances 
proprement  dites.  Quand  les  art.  499  et  513  disent  «  plaider  »,  ils  visent,  croyons- 
nous,  le  procès  lui-même;  mais  les  actes  conservatoires  sont  valablement  faits 
sans  Tassistance  du  conseil  ;  de  ce  que  par  exemple  Texploil  introductif  ou  l'acte 
d'appel  ne  mentionnent  pas  Tintervention  du  conseil  judiciaire,  il  ne  s'ensuit  pas 
qu'ils  ne  produiront  pas  tous  leurs  effets,  notamment  que  l'exploit  n'interrompra 
pas  la  prescription,  ou  encore  que  l'acte  d'appel  n'empochera  pas  la  déchéance 
résultant  de  Texpiration  du  délai.  Par  conséquent,  si  le  conseil  est  régulièrement 
présent  à  l'instance  proprement  dite,  l'incapable  ne  pourra  pas  demander  la  nullité 
sous  le  prétexte  que  Taclc  introductif  ne  mentionnait  pas  son  intervention.  Mai< 
il  ne  suffirait  pas  de  dire  que  cette  conséquence  provient  de  ce  que  la  nullité  n'est 
édictée  qu'au  profit  de  l'incapable,  que  lui  seul  peut  s'en  prévaloir,  le  défendear 
ayant  simplement  le  droit  de  lui  opposer  une  fin  de  non  recevoir;  avec  cette  théo- 
rie, en  efl*et,  l'incapable  pourrait  invoquer  la  nullité  du  procts,  même  si  le  conseil 
intervenait  ensuite  à  l'instance  même,  ce  que  nous  n'admettons  pas.  Cette  question 
a  une  grande  importance,  car  il  se  peut  que  le  conseil  refuse  son  assistance,  ou 
i»oit  momentanément  empêché,  el  qu'il  soit  urgent  d'agir  pour  conii^rver  les  droits 
de  l'incapable.  Cf.  Laurent,  V,  n.  362.  —  Bruxelles,  24  déc.  1851,  D.,  Rép.,  v  Inter- 
f/icl.,  n.  292.  —  Poitiers,  7  août  1867,  précité.  —  V,  aussi  Cass.,  27  juin  1884,  S., 
^7.  1.  334,  D.,  85.  1.  135.  —  Cass.,  4  nov.  1901,  D.,  1902.  1.  185. 
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déclara  lion  de  jugement  commun.  Nous  aurons  à  examiner 
si  rintérêt  du  prodigue  et  le  but  poursuivi  par  la  loi  justifient 
une  telle  dérogation  aux  principes  ('-*). 

987.  C.  L'objet  du  procès  est  indifférent,  a)  Il  n*y  a  pas  à 
distinguer  par  conséquent  suivant  qu'il  sagit  de  matière 
mobilière  ou  immobilière  :  sur  ce  point  la  capacité  de  Tindi- 
vidu  pour.vu  d'un  conseil  est  plus  restreinte  que  celle  du 
mineur  émancipé  (^).  b)  Pour  la  même  raison  cette  interdic- 
tion s'impose  aussi  bien  pour  les  contestations  relatives  à  la 
personne  que  pour  celles  relatives  aux  biens  :  ainsi  il  ne 
pourra  plaider  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps  (*),  ni  en 
main-levée  d*une  opposition  au  Aiariage,  bien  que  cependant 
il  puisse  se  marier  sans  l'assistance  de  son  conseil  (^). 

988.  A  ce  point  de  vue  cependant,  le  principe  souffre 
quelques  exceptions.  L'individu  pourvu  d'un  conseil  pourra 
tout  d  abord  interjeter  appel  du  jugement  qui  lui  a  nommé 
ce  conseil,  ou  encore  demander  la  main-levée  de  son  inca- 
pacité. Ensuite  la  jurisprudence  admet  qu'il  pourra  égale- 
ment défendre  seul  h  une  demande  en  interdiction  dirigée 
contre  lui  et  surtout  interjeter  appel  <lu  jugement  qui  a  pro- 
noncé l'interdiction  (•).  Cette  théorie  nous  paraît  fort  contes- 
table, la  prohibition  de  l'art.  513  étant  générale.  On  ditque  les 

:•)  Paris,  27  août  1855,  S.,  55.  2.  078,  P.,  56.  1.  405.  —  Paris,  7  mars  1895,  D.. 
05.  2.  425.  —  Cass.  Belg.,  1"  juiL  18<J7,  Pasicr.,  97.  1.  242.  —  Cass.  Belg.,  2  nov. 
1900,  D.,  02.  2.  349,  el  pour  l'opposition,  Cass.,  8  déc.  1841,  S.,  42.  1.  60,  P.,  41. 
2.  721  :  27  déc.  1843,  S.,  44.  1.  346,  P.,  44.  1.  370.  —  Demolombe,  Minorité,  II, 
n.  7(i4  ;  Aul)ry  et  Rau,  I,  p.  8G9  et  870,  S  139. 

(«)  V.  infrxt,  n.  997  s. 

l»)  Cass.,  6  déc.  1867,  S.,  68.  1.  10,  D.,  67.  1.  482.  —  Paris,  22  déc.  1862,  i?., 
<i:i.  2.  30.  —  ^•tc  DemolomLe,  VIII,  n.  7sf3;  Plaoiol,  I,  n.  2703. 

{«)  Amiens,  9  juill.  1873,  S.,  73.  2.  225;  21  juill.  1880,  S.,  82.  2. 76.  —  Sic  Demo- 
lombe, Vill,  n.  724;  Laurent,  V,  n.  361;  Aubry  el  Hau,  I,  §  140,  p.  873;  Hue, 
m,  n.  545.  —  V.  cep.  Carpentier,  Tr.  théor.  et  prat.  du  divorce,  n.  69,  el  pour  la 
demande  de  conversion  de  la  i?6paration  de  corps  en  divorce,  Paris,  25  mars  1890, 
D..90.  2.  257. 

(»;  Toulouse,  2  déc.  1839,  S.,  40.  1.  161.  —  Besançon,  li  janv.  1851,  S.,  51.2. 
7.-),  D.,  51.  2.  61.  —  Douai,  7  mars  1881,  S.,  81.  2.  137,  D.,  81.  2.  208.  —  Tou- 
louse, 11  août  188Î,  S.,  85.  2.  78.  —  Paris,  3  mars  1898,  D.,  1902.  1.  85.  —  Sic 
Demolombe,  Vllf,  n.  724  el  762;  Laurent,  V,  n.  354,  361  et  392;  Aubry  et  Hau,  1, 
§140,  p.  873. 

i*j  Cass.,  15  mars  1858,  S.,  58.  1.  163,  D.,  58.  1.  121.  —  Paris,  3  mars  1898,  op. 
cil.  —  Sic  Aubry  et  Rau,  §  140,  p.  873.  —  Cf.  IIuc,  III,  n.  545. 
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nombreuses  garanties  qui  entourent  la  demande  d*interdiclion 
rendent  complètement  inutile  lassistance  du  conseil.  Mais 
comme  le  fait  observer  Laurent  «  on  pourrait  donner  des 
raisons  tout  aussi  fortes  pour  faire  exception  à  la  défense  de 
plaider  quand  il  s'agit  de  la  séparation  de  corps  ou  de  l'oppo- 
sition au  mariage  »  :  la  jurisprudence  n'admet  cependant 
pas  d'exception  pour  ces  actions.  Nous  croyons  donc  qu'il 
faut  s'en  tenir  au  texte  qui  est  absolument  général  (*). 

Mais  il  est  bien  certain  que  l'individu  eu  puissance  de  con- 
seil n'aura  pas  besoin  de  son  assist<ince  devant  les  tribunaux 
répressifs  pour  défendre  aux  instances  pénales  exercées  con- 
tre lui  par  le  ministère  public  (*).  De  môme  cette  prohibition 
ne  s'étend  pas  aux  actes  conservatoires  ou  d'administration 
qui  peuvent  sauvegarder  ses  intérêts,  par  exemple  à  un  référé 
destiné  à  faire  constater  d'urgence  l'état  dans  lequel  se  trou- 
vent ses  immeubles.  Cass.,  22  janv.  1901,  D.,  01.  1.  94. 

989.  L'interdiction  de  plaider  entraine  pour  le  prodigue 
la  double  défense  d'acquiescer  au  jugement  rendu  contre  lui 
et  de  se  désister  d'une  instance  par  lui  introduite  ('). 

990.  2°  Défense  de  transiger,  —  Ayant  interdit  à  l'individu 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire  de  plaider,  la  loi  devait  lui 
défendre  de  transiger,  puisque  la  transaction  n'est  qu'un 
contrat  par  lequel  les  parties  tranchent  par  des  concessions 
réciproques  une  question  litigieuse.  11  y  a  même  un  autre 
motif  :  c'est  que  pour  pouvoir  transiger  il  faut  avoir  la  dis- 
position de  ses  droits  (art.  2045)  et  que  la  loi  défend  d'autre 
part  au  prodigue  d'aliéner.  11  n'était  cependant  pas  inutile  de 
prévoir  expressément  la  transaction  :  c'est  qu'en  effet  l'indi- 
vidu pourvu  d'un  conseil  judiciaire  peut,  comme  on  le  verra,, 
aliéner  dans  la  mesure  de  l'administration,  et  on  aurait  pu 
en  conclure  qu'il  pouvait  également  transiger  dans  celle 
mesure,  comme  on  le  dit  pour  le  mineur  émancipé  (^).  La 


(')  Demolombe,  III,  n.  723  6«;  I.aurent,  V,  n.  361. 

(*)  Cass.,  29  mars  1849,  D.,  49.  1.  225;  22  fév.  1896,  Pand.  fr.  pér.,  97.  1. 143. 

(»)  Bruxelles,  27  nov.  1830,  S.  chr.  —  De  même  il  ne  saurail  déférer,  référer  ou 
accepter  un  serment  :  ce  sont  là  des  renonciations  conditionnelles  au  droit  de 
suivre  Tinslanco,  une  sorte  de  désistement. 

(*)  V.  suprà,  n.  713. 
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généralité  des  termes  des  art.  499  et  513  s'oppose  à  une  telle 
conclusion.  Là  défense  de  transiger  est  aussi  absolue  que 
celle  de  plaider. 

991.  3°  Défense  d emprunter.  —  S'il  est  un  acte  que  la  loi 
devait  prohiber,  c'est  bien  celui-ci  :  elle  devait  mettre  le  faible 
d'esprit  et  le  prodigue  à  Tabri  des  attaques  des  usuriers  trop 
facilement  portés  à  satisfaire  leur  penchant  (^).  11  ne  s'agit 
évidemment  que  du  prêt  de  consommation  et  non  du  prêt  à 
usage. 

L'emprunt  est  non  seulement  un  acte  dangereux,  mais 
encore  un  acte  facile  à  dissimuler,  par  exemple  sous  forme  de 
bail.  Les  tribunaux  frappent  rigoureusement  et  avec  raison 
ces  actes  frauduleux  (^). 

Nous  croyons  cependant  que  le  principe  que  nul  ne  doit 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  devrait  recevoir  ici  son  appli- 
cation :  il  devrait  donc  restituer  ce  qui  a  tourné  à  son  profit('). 

992.  4*  Défense  de  recevoir  un  capital  mobilier  et  d'en 
donner  décharge.  —  11  faut  interpréter  cette  défense  d'après 
l'intention  du  législateur  ;  or  il  est  bien  certain  que  si  le  rôle 
du  conseil  se  bornait  à  assister  l'incapable  pour  cet  acte,  la 
protection  serait  complètement  illusoire.  Par  conséquent,  il 
faut  ajouter  que  le  conseil  devra  surveiller  l'emploi  de  ce 
capital  et  au  besoin  subordonner  cette  assistance  à  la  condi- 
tion qu'il  sera  fait  immédiatement  tel  emploi  de  ces  fonds. 
Doctrine  et  jurisprudence  sont  unanimes  (*).  Le  conseil  judi- 
ciaire sera  responsable  de  l'emploi,  mais  non  les  tiers. 

La  défense  de  recevoir  un  capital  mobilier  emporte  forcé- 
ment celle  de  céder  un  pareil  capital  (*). 

993.  5'  Défense  d'aliéner,  —  Cette  prohibition  est  absolu- 

(«)  Cass.,  5  aoûl  1840,  S.,  40.  1. 1)07. 

(')  Cass.,  14  juill.  1875,  S.,  75.  1.  463,  I).,  76.  2.  202.  —  Caen,  14  juil.  1845,  P., 
45.  2.  372. 

(»)  Cass.,  1««-  août  1860,  D.,  60.  1.  315. 

(•)  Monlpelliep,  1"  juil.  1840,  S.,  40.  2.  314.  —  Gaen,  6  mai  1850,  S.,  50.  2.  592,. 
D.,  51.  2.  46.  —  Dijon,  22  nov.  1847,  S.,  67.  2.  a38,  D.,  68.  2.  73.  —  Paris,  31  janv. 
1876,  S.,  77.  2.  149,  D.,  77.  2.  48.  —  Airen,9nov.  1881,  S., 82. 2. 233  (note  Labbé). 
-^Sic  Dcmolombe,  Vfll,  n.  723;  Laurent,  V,  n.  364;  Demanle,  If,  n.  285  bis,  Ilf; 
Aubry  et  Rau,  I,  §  140,  p.  874;  Hue,  III,  n,  550,  p.  546;  Planiol,  I,  n.  2768. 

(*)  Demante,  II,  n.  285  6/5,  IIl;  Demolombe,  VIII,  n.  727;  Aubry  et  Rau,  I,§140, 
p.  874. 
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ment  générale  soit  quant  aux  biens,  soit  quant  aux  actes 
d'aliénation. 

994.  A.  Elle  s'applique  à  toute  espèce  de  biens,  meubles 
ou  immeubles  (*).  Le  contraire  a  cependant  été  soutenu  (•). 
On  a  invoqué  d'abord  l'ancien  droit  où  la  prohibition  d'alié- 
ner ne  s'appliquait  qu'aux  immeubles  {^),  Puis  on  prétend 
que  ce  terme  aliéner  doit  s'expliquer  par  le  terme  suivant 
hf/pothéquer  :  or  on  n'hypothèque  que  les  immeubles. 

L'argument  tiré  de  l'ancien  droit  se  réfute  facilement  en 
disant  qu'à  cette  époque  on  n'attachait  aux  meubles  que  peu 
d'importance,  res  mobiles  res  vilis.  L'interprétation  qu'on 
donne  d'autre  part  de  l'expression  aliénf*r^  qui  se  compléterait 
par  le  terme  hypothéquer,  est  tout  à  fait  hasardée  et  ne  se 
justifie  en  aucune  façon,  d'autant  plus  que  pour  le  mineur 
émancipé  l'art.  484  les  a  réunis  ensemble  pour  bien  montrer 
qu'il  ne  s'agissait  que  des  immeubles. 

Il  faut  cependant  faire  une  réserve  :  on  verra  plus  loin  que 
l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  est  pleinement  capa- 
ble pour  les  actes  d'administration  ;  or  il  est  certain  qu'il  y  a 
des  aliénations  de  mobilier  qui  rentrent  dans  ces  actes  ;  ainsi 
des  ventes  de  récoltes,  de  bestiaux,  de  meubles  sujets  à 
dépérissement  ;  l'incapable  pourra  faire  ces  actes  sans  l'assis- 
t^mce  de  son  conseil.  D'ailleurs  les  tribunaux  auront  à  appré- 
cier le  caractère  «le  ces  aliénations  (*). 

9W.  B.  Cette  prohibition  s'applique  à  tous  les  actes  d'alié- 
nation, à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit. 

En  ce  qui  concerne  les  actes  à  titre  onéreux,  il  ne  saurait 
y  avoir  de  difficultés. 

Mais  on  a  soutenu  que  la  prohibition  ne  s'appliquait  pas 
aux  donations.  Le  mot  aliénerj  a-t-on  dit,  s'entend  plus 
particulièrement  des  aliénations  à  titre  onéreux  ;  c'est  ainsi 

(')  Delvincourl,  I,  n.  321;  Valelle,  p.  .385,  aS6;  Demanle,  II,  n.  283  6w,  Ilf: 
Demolombe,  VIII,  n.  72U;  Aubry  et  Rau,  I,  §  140,  p.  874;  Hue.  III,  n.  550;  PU- 
iiiol,  I,  n.  2705. 

{■;  Zachariae,  §  UO,  texte  et  note  i;  I>ûciturroy.  Bonnter  et  Romlain.  I,  n.  742. 

(*)  Nouv.  Denizarl,  V,  v»  Conseil  nommé  par  justice,  %  2.  n.  6. 

(»)  Douai,  8  fév.  1882,  Jurispv.  de  boUai,  p.  72.  —  Trlb.  de  la  Seine,  15  jnil. 
1882,  Gaz.  Pal.,  82.  2.  .305.  —  Sic  Aubry  et  Rau,  I,  §  140,  p.  874;  Planiol,  I, 
n.  2705.  —  V.  cep.  Laurent,  V,  n.  3G4. 
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que  Tari.  217  a  distingué  pour  la  femme  mariée  le&  deux 
expressiop,  donner  et  aliéner.  Nous  croyons  cependant  que- 
la  prohibition  doit  s  appliquer  également  aux  donations.  Oett 
acte  est  en  effet  un  des  plus  dangereux  que  Tindividu  pom^vw 
d'un  conseil  peut  être  tenté  de  faire  :  c'est  surtout  ici  qB!'il 
faut  craindre  les  élans  irréfléchis  et  les  faiblesses  d'esprife  ou 
de  cœur  (*).  Il  n'y  a  donc  aucune  distinction  à  faire. 

Il  importe  peu  qu'il  s'agisse  de  donations  de  biens  présente, 
ou  de  biens  à  venir.  On  pourrait  cependant  hésiter  pour  l'iûs- 
litution  contractuelle  qui  fient  de  la  donation  mais  aussi  dit 
testament  qu'un  individu  pourvu  d'un  conseil  peut  faire  seul. 
Mais  ce  qui  dominé  dans  Tinstitufion  contractuelle,  c'est  le 
caractère  de  donation  :  le  donateur  aliène,  puisque  tout  en 
conservant  le  droit  de  disposer  à  utre  onéreux,  il  s'interdit 
celui  de  disposer  à  titre  gratuit  des  choses  qui  font  l'objet  de 
l'institution  contractuelle  (art.  1083)  ;  il  se  dépouille  du  moyea 
de  doter  ses  autres  enfants.  11  aliène  donc  quelque  chose.  Les 
donations  de  biens  à  venir  tombent  donc  sous  l'application 
de  l'art.  513  (»). 

996.  La  question  devient  plus  délicate  pour  les  libéralités 
en  faveur  du  mariage.  En  ce  qui  concerne  les  donations  par 
contrat  de  mariage,  la  question  sera  examinée  au  sujet  du 
contrat  de  mariage.  V.  notre  traité  Du  contrat  de  mariage  y 
I,  p.  132  s. 

Quant  aux  donations  entre  époux  proprement  dites,  elles 
peuvent  se  présenter  sous  deux  formes  :  a)  L'époux  prodigue 
peut  vouloir  faire  donation  par  actes  entre  vifs  à  son  conjoint 
d'un  objet  déterminé;  nous  croyons  l'assistance  du  conseil 
nécessaire,  bien  que  la  donation  soit  essentiellement  révoca- 
ble, il  n'y  en  a  pas  moins  une  aliénation  ;  b)  La  donation 
porte  sur  les  biens  que  le  conjoint  donateur  laissera  h  son 
décès;  ici  il  n*y  a  aucun  dessaisissement,  aucune  aliénation, 

'*)  Merlin,  Hép.,  v«  Testament,  secl.  I»  art.  1,  n.  3;  Zachariœ,  I,  p.  27G;  Demo- 
lombe,  VIII,  n.  73G:  Aubry  et  Hau,  I,§  140,  p.  874;  Laurent,  V,  n.  364  s.;  Hue, 
III,  n.  551  ;  Planiol,  I,  n.  2705.  —  11  Taul  en  dire  autant  de  toute  constitution  de 
dot,  Montpellier,  l"' juill.  1840,  S.,  40.  2.  314.  —  V.  cependant  en  sens  contraire, 
Pau,  25  juin  1806,  S.,  12.  2.  387/—  Zachariœ,  §  140,  note  8. 

(«j  Dcnîolombe,  Vlil,  n.  737;  Aubry  et  Rau,  1,  §  140,  p.  874.  Contra  Chardon, 
Puiss.  tutél.,  n.  770;  Duranlon,  UI,  n.  861. 
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c'est  un  véritable  testament  et  nous  verrons  que  le  testament 
est  possible  sans  Tassistance  du  conseil.' D^aulre  part,  le 
testament  est  révocable,  Tépoux  donateur  conserve  le  droit 
de  disposer  autrement  de  ses  biens  ('). 

997.6°  DéfeJise  d'hypothéquer,  —  Cette  défense  était  impli- 
citement comprise  dans  celle  d'aliéner.  Il  va  de  soi  qu*il  ne 
8  agit  que  des  hypothèques  conventionnelles.  Les  hypothèques 
légales  frappent  le  débiteur  par  la  force  de  la  loi,  et  on  peut 
en  dire  autant  des  hypothèques  judiciaires  qui  ne  seront 
valables,  bien  entendu,  qu'à  la  condition  que  le  jugement 
obtenu  contre  Vincapable  lait  été  valablement,  par  consé- 
quent avec  l'intervention  de  son  conseil. 

998.  II.  Actes  non  prévus  par  la  loi.  —  V  Constitution 
de  droits  réels.  —  La  défense  d'aliéner  comporte  interdiction 
de  constituer  des  droits  réels,  notamment  des  servitudes.  On 
est  unanime  sur  ce  point. 

On  s'est  cependant  demandé  si  l'individu  pourvu  d'un  con- 
seil judiciaire  pouvait,  sans  son  assistance,  donner  à  anti- 
chrèse.  On  n'hésite  pas  à  répondre  négativement  quand  il 
s'agit  d'une  antichrèse  à  durée  illimitée.  La  réponse  est  plus 
douteuse  quand  il  s'agit  d'une  antichrèse  constituée  pour  un 
temps  plus  court  et  certains  prétendent  que  dans  ces  condi- 
tions elle  serait  possible  sans  lassistance  du  conseil  :  on 
pourrait  dire  en  ettet  que  les  aliénations  sont  valables  dans  la 
limite  des  actes  d'administration,  et  Tantichrèse,  qui  n'est 
•qu'une  aliénation  de  fruits,  rentre  dans  cette  catégorie  (*). 
Nous  avons  admis  que  les  aliénations  de  fruits  étaient  valables 
sans  l'assistance  du  conseil  :  mais  nous  pensons  que  lors- 
qu'une personne  aliène  ses  fruits  par  avance  pour  un  certain 
nombre  d'années,  elle  accomplit  plus  qu'un  acte  d'adminis- 
tration ;  c'est  un  véritable  acte  de  disposition.  L'acte  d'admi- 
nistration c'est  la  vente  annuelle  des  fruits,  mais  il  ne  faut 
pas  aller  plus  loin  ('). 


C;;  Bruxelles,  3  ami  1880,  D.,  87.  2.  71. 

(»)  Magnin,  Tr.  des  min.,  Il,  n.  1262  et  1263. 

t')  Paris,  10  mars  1854,  S.,  54.  2.  597,  D.,  55.  2.  246.  —  Sic  Zacharia?,  |437; 
Troplong,  Sanlissementy  n.  319;  Marcadé  et  Paul  Pont,  I.X,  n,  1224;  Auhry  «^ 
Rau,  §  240,  p.  875;  Laurent,  V,  n.  364,  et  XX VIII,  n.  531  et  532, 
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999.  2®  Renonciation  à  prescription.  —  La  défense  d'alié- 
ner entralne-eiteoré^pour  le'prodigue  interdiction  de  renoncer 
à  une  prescription  accomplie  à  son  profit  :  s'agit-ii  d*une 
prescription  acquisitive,  là  renonciation  aurait  pour  consé- 
quence de  faire  sortir  du  patrimoine  de  Tincapable  un  bien 
qui  y  est  rentré  par  prescription  :  s  agit-il  d'une  prescription 
extinctive,  la  renonciation  empêche  que  le  patrimoine  soit 
libéré  d'une  charge  qui  pesait  sur  lui  :  ceci  équivaut  à  une 
aliénation  puisqu'il  faudra  sacriAer  certains  biens  pour  Texé- 
culion  de  la  charge. 

1000.  3"  Acceptation  dune  succession  ou  dune  donation, 
—  II  faut  faire,  croyons-nous,  des  distinctions. 

A.  Celui  qui  accepte  une  succession  ou  un  legs  universel 
«'oblige  à  toutes  les  dettes  du  défunt  :  il  y  a  donc  là  un  acte 
<Ie  disposition  et  non  un  simple  acte  d'administration.  Nous 
«royons  donc,  bien  que  la  jurisprudence  nous  soit  contraire  (*), 
que  Tassistance  du  conseil  sera  nécessaire  et  nous  en  dirous 
autant  de  l'acceptation  d'une  donation  ou  d'un  legs  parti- 
culier grevés  de  charges  (*). 

B.  Le  prodigue  pourrait  au  contraire  accepter  sans  assis- 
tance du  conseil  une  donation  ou  un  legs  particulier  qui  ne 
seraient  pas  grevés  de  charges. 

1001.  4°  Renonciation  à  une  succession,  à  un  legs  ou  à  une 
donation.  —  A.  Renoncer  à  une  succession  ce  n'est  pas  seu- 
lement négliger  de  s'enrichir,  comme  en  droit  romain,  c'est 
aliéner,  puisque  l'héritier  se  trouve  investi  de  plein  droit  des 
biens  héréditaires  (*). 

B.  La  même  solution  doit  être  admise  pour  la  renonciation 
à  un  legs,  puisque  le  légataire  est  également  saisi  du  bien  à 
lui  légué  indépendamment  de  toute  acceptation. 

C.  La  question  ne  peut  se  présenter  pour  les  donations, 
puisque  la  donation  n'est  parfaite  que  par  l'acceptation  du 
donataire. 


;«.  Douai,  30 juin  1855,  S.,  56.  2.6';0,  D.,  56.  2.  56.  —  Hue,  III,  n.  553  ;  Laureni, 
V,  n.  .370. 

(«;  Chabol  sur  l'art.  776,  n.  10;  Duranlon,  Vf,  n.  419;  Malpel,  Suce,  n.  187; 
Vazeille,  sur  l'arl.  776,  n.  6  et  7  ;  Aubr\-  el  Rau,  §  140,  p.  876;  Planiol,  1,  n.  2712. 

;')  Aubry  el  Rau,  I,  §  140,  p.  876. 
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1002.  o"  Partage,  —  On  a  dit  que  le  prodigue  pourrait 
procéder  à  un  partage  définitif  fians  lassistance  d«  son  conseil, 
le  partage  étant  déclaratif  et  non  translatif  de  propriété  ('). 
Il  n^est  douteux  pour  personne  que  le  principe  de  Teffet 
déclaratif  du  partage  est  une  pure  fiction  ;  qu'en  réalité  le 
partage  constitue  un  véritable  acte  de  disposition  et  que  la 
loi  le  considère  comme  tel  au  point  de  vue  de  la  capacité  des 
])arties  (art.  818,  838  et  840).  L'assistance  du  conseil  sera 
donc  nécessaire  (*). 

1003.  6*  Compromis,  —  Pour  compromettre^  il  faut  avoir 
la  libre  disposition  de  ses  droits  (art.  1003  G.  pr.  civ.)  ;  il  est 
certain  qu'il  n'en  est  pas  ainsi  d'un  individu  pourvu  d*on 
conseil  judiciaire.  Mais  il  faut  remarquer,  en  outre,  que  cet 
acte  est  bien  plus  grave  qu'une  instance,  puisqu'il  n'y  a  plus 
la  garantie  des  conclusions  du  ministère  public,  et  qu'une 
transaction,  puisqu'on  abandonne  ici  un  droit  à  rappréciation 
d'un  tiers;  c'est  ainsi  que  l'art.  1980  dit  formellement  que  le 
pouvoir  de  transiger  ne  renferme  pas  celui  de  compromettre. 

1004.  6"  Obligations,  — On  verra  que  la  jurisprudence 
limite  la  capacité  de  s'obliger  de  l'individu  pourvu  d'un 
conseil  judiciaire  (V.  t/î/ra,  n.  1015). 

N»  2.  Actes  que  Tinclividu  pour/u  d'an  costeU  julici&ire  peut  faire 
sans  rast'ttance  de  son  CDoteU. 

1005.  Nous  ne  parlerons  que  de  l'exercice  des  droits  civils 
et  nous  distinguerons  les  droits  relatifs  à  la  personne  et  ceux 
qui  sont  relatifs  aux  biens  ('). 

^006.  1.  Actes  relatifs  à.  la  personne.  —  L*individu 
pourvu  d'un  conseil  reste  complètement  maître  de  sa  per- 
sonne :  il  conserve  donc  le  libre  exercice  des  droits  relatifs 


'/)  Houen,  19  avril  1847,  D.,  47.  2.  01.  —  Hoc,  lU,  n.  553;  Laurent,  V.  n.  TA 
{*)  Hennés,  9  janv.  1880,  S.,  ^.  2.  174,  D.,  80.  2.  254.  —  Sic  Duranlon,  VII, 
n,  107;  Chauveau  sur  Carré,  quest.  2057;  Demante,  III,  n.  143;  Deniolombc, 
VIII,  n.  4733  his;  Aubry  el  Hau,  1,  §  140,  p.  876. 

(')  La  capacilé  politique  d'un  individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  est  re:^l^einie 
par  certaines  dispo«ilious.  La^Ioi  du  5  avril  1884?»  art*. -32-2°  lui-'enKtve  le  droit  de 
faire  partie  d'un  conseil  municipal,  celle  du  10  août  1871,  arl.  7,  le  droit  de  faire 
partie  d'un  conseil  général,  celle  du  11  nov.  1872,  arl.  2-12o  de  faire  partie  d'un 
jury. 
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à  la  personile.  C'est  ainsi  qu'il  a  son  domicile  propre,  peut  se 
marier  ('),  reconnaître  un  enfant  naturel  (-),  adopter  et  se 
donner  en  adoption,  demander  le  divorce  ou  la  séparation 
de  corps,  sans  Tassistancc  de  son  conseil  :  il  conserve  tous 
les  droits  qui  résultent  du  mariage,  puissance  maritale  ("), 
puissance  paternelle  et  ses  divers  attributs.  On  discute 
cependant  le  point  de  savoir  s*il  peut  être  tuteur  ou  membre 
d'un  conseil  de  famille  (^). 

1007.  II.  Actes  relatifs  au  patrimoine.  —  Comme  on  Ta 
vu,  c'est  celte  catégorie  d  actes  que  la  loi  a  eue  surtout  en 
vue  :  on  connaît  déjà  les  restrictions  qu'elle  apporte  à  cet 
égard  à  la  capacité  d'un  individu  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire et  d'autre  part  les  actes  assez  nombreux  que  nous 
croyons  devoir  être  ajoutés  à  Ténumération  des  art.  499  et 
513.  Le  nombre  des  actes  qu'il  pourra  faire  sans  assistance 
est  ainsi  assez  limité.  Toutefois  on  peut  poser  cette  formule 
que  l'incapacité  du  majeur  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  se 
restreint  aux  actes  énumérés  par  les  art.  499  et  513;  il  con- 
serve donc  la  capacité  du  droit  commun  pour  tous  les  autres 
actes.  Ces  actes  sont  : 

1008.  1'  Le  testament.  —  11  ne  saurait  y  avoir  de  doute 
pour  le  tesUiment;  il  ne  peut  être  assimilé  à  aucun  des 
actes  prévus  par  la  loi  :  ce  n'est  pas  une  aliénation  au  sens 
propre  du  mot,  puisque  le  testateur,  s'il  dépouille  ses  héri- 
tiers, ne  se  dépouille  lui-même  d'aucun  bien.  Bien  entendu 
il  faut  réserver  l'application  de  l'art.  901 ,  on  pourra  toujours 
attaquer  le  testament  en  se  fondant  sur  cette  disposition,  à  la 
condition  de  prouver  qu'au  moment  <le  la  confeclion  de  l'acte 
le  testateur  n'était  pas  sain  d'esprit  (*). 

1009.  2*  Actes  (Vadmiahtration,  —  L'individu  pourvu  d'un 
conseil  judiciaire  conserve  ladministration  et  la  jouissance 
de  son  patrimoine.  Examinons  les  actes  qui  peuvent  être 
compris  sous  cette  dénomination. 


(')  Toulouse,  2  (léc.  1^39,  S.,  40.  2.  llil.  —  Paris,  13  juill.  .1894,  D.,  %.  2.  302. 

t')  V.  noire  Irailé  hes  personnes^  111,  n.  C49. 

(■)  V.  noire  Irailé  eod.  toc.  n.  2287. 

(*j  Suprù,  n.  4r>5.  —  Cpr.  Aubry  el  Rau,  §  140,  noie  17  bis. 

("J  V.  noire  Irailé  Des  donations,  n,  249. 
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A.  Réparations.  —  Nous  lui  recoQuaissons  le  droit  de  faire 
toutes  les  i*épacatibns,  même  les  gros8efi(  réparati<$ns  :  le  plus 
souvent  elles  exigeront  qu'on  entame  le  capital,  mais  cela 
importe  peu,  si  du  moins  la  réparation  était  nécessaire  :  les 
réparations  de  toutes  sortes  sont  essentiellement  des  actes 
d'administration  (^). 

1010.  B.  Baux,  —  Il  peut  donner  ses  biens  à  bail  :  seule- 
ment le  code  civil  a  eu  soin  de  déterminer  dans  quelles  limites 
le  bail  constituait  un  simple  acte  d*administration  ;  il  ne  pourra 
pas  excéder  neuf  années.  Le  bail  pour  plus  de  neuf  ans  ne 
sera  pas  cependant  forcément  nul  s'il  a  été  consenti  sans 
lassistance  du  conseil  ;  il  faudra  appliquer  les  règles  do 
droit  commun  (art.  1429-1718);  le  bail  sera  réduit  à  une 
période  de  neuf  ans  (*).  Nous  avons  déjà  vu  [suprày  n.  961), 
que  le  bail  de  plus  de  neuf  ans  passé  pour  éluder  la  défense 
d'emprunter  ou  d'aliéner  sera  nul. 

1011.  C.  Actes  consej^atoires.  —  Nous  avons  décidé  suprà, 
qu'il  pourra  faire  seul  les  actes  conservatoires  de  ses  droits. 

1012.  D.  Dépenses  personnelles.  Le  droit  de  subvenir  à 
ses  besoins  iigure  au  premier  rang  des  actes  d'admiuistra- 
tion;  il  pourra  donc  louer  des  domestiques,  prendre  des 
immeubles  à  bail,  acheter  à  crédit  ou  au  comptant  tout  ce 
qui  est  nécessaire  à  son  entretien  ou  à  l'administration  de 
son  patrimoine  {^). 

1013.  E.  Louages  de  services.  —  Conservant  la  liberté  de 
sa  personne  il  pourra  s'engager  librement,  louer  ses  services, 
son  industrie,  son  travail.  Mais  Demolombe  conseille  avec 
raison  aux  tiers  de  recourir  à  l'assistance  du  conseil  parce 
que  le  caractère  de  ces  actes  comme  actes  d'administration 
n'est  pas  clairement  déterminé  ('). 


(')  Demolombe,  VIII,  n.  745  el  746. 

;*)  Toulouse,  23  aoûl  1855,  S.,  55.  2.  748,  D.,  55.  2.  328;  Demolombe.  VIII, 
n.  743;  Troplong,  Du  louage,  I,  n.  148;  Aubry  et  Rau,  I,  §  140,  p.  876;  Planiol, 
I,  n.  2714. 

(»)  Cass.,  3  avril  1855,  S.,  55.  1.  641,  D.,  55.  1.  130;  !•'  août  1860,  S.,  60.  1.  9», 
D.,60.  1.  316;  22  déc.  1891,  S.,  93.  1,  118,  D.,92.  1.  536:  Valelle,  C.  A'ap..  n.  42: 
Magnin,  n.  875;  Aubry  et  Rau,  I,  §  140,  texte  el  note  20;  Laurent,  V,  n.  371;  Hue, 
lïl,  n.  549;  Planiol,  I,  n.2714. 

(*)  VIII,  n.  749. 
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1014.  F.  Perception  des  revenus.  —  Le  prodigue  peut  tou- 
cher tous  ses  revenus  quels  qu'ils  soient  et  en  disposer  comme 
bon  lui  semblera,  faire  de  ses  économies  tels  placements  qu'il 
jugera  à  propos.  Il  est  bien  certain  que  cette  liberté  pourra 
avoir  de  fAcheuses  conséquences,  car  il  pourra  s'empresser 
de  dissiper  ses  revenus,  mais  faute  d'un  texte  les  tribunaux 
ne  peuvent  donner  au  conseil  le  droit  de  percevoir  les  reve- 
nus ('). 

Nous  avons  dit  qu'il  pourra  placer  l'excédent  de  ses  reve- 
nus et  notamment  nous  pensons  qu'il  pourrait  contracter  une 
assurance  sur  la  vie,  soit  à  son  profit,  soit  même  au  proGt 
d'un  tiers.  En  vain  dirait-on  dans  ce  dernier  cas  qu'il  aliène 
ainsi  un  capital  mobilier;  il  n'aliène  rien,  puisqu'aux  termes 
d'une  jurisprudence  constante  la  stipulation  d'assurance  au 
profit  d'un  tiers  fait  naître  au  profit  du  tiers  bénéficiaire  un 
droit  direct  et  immédiat  contre  l'assureur,  droit  qui  n'a 
jamais  figuré  dans  le  patrimoine  de  l'assuré  {^), 

1016.  3*  Obligations,  —  Il  ne  nous  parait  pas  discutable 
que  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ne  puisse  pas 
s'obliger  par  les  actes  qui  lui  sont  interdits  par  les  articles 
409  et  513,  notamment  comme  aliénateur  ou  emprunteur. 
Mais  nous  avons  vu  qu'il  peut  accomplir  un  certain  nombre 
d'actes  :  toutes  les  obligations  qu'il  contractera  à  ces  divers 
titres  seront  valables  :  il  conserve  à  ce  point  de  vue  la  capa- 
cité du  droit  commun.  Il  ne  faut  pas  en  effet  perdre  de  vue 
que  nous  sommes  dans  une  matière  où  tout  doit  être  stricte- 
ment interprété  puis^ju'il  s'agit  de  capacité  des  personnes  : 
or  le  code  n'a  nulle  part  apporté  de  limites  à  la  capacité  de 
s'obliger  de  l'individu  pourvu  d'un  conseil  :  son  incapacité 
est  strictement  restreinte  aux  actes  prévus  par  nos  articles  : 
c'est  un  capable,  qui  n'est  incapable  que  pour  certains  actes. 
«  Us  ne  peuvent  s'obliger,  en  contractant  dans  les  cas  prévus, 
sans  l'assistance  de  leur  conseil  :  mais  en  général,  ils  sont 


(«)  Demolombe,  VIU,  n.  743. 

(«i  Cas».,  9  mars  18%,  S.,  07.  1.  22:)  (note  Esmein).  —  Cf.  Seine,  15  fév.  1889, 
Journ.  lies  assitv.,  1889,  p.  270,  Hev.  périod.  des  a.'isur.,  1889,  p.  520.  —  Leforl, 
Tr.  des  cutstir.,  I,  p.  272  s. 
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habiles  à  contracter »   Enimery,  Exposé  des  motifs  au 

Corps  législatif;  Locré,  VII,  p.  354,  n.  7  ('). 

Cette  solution,  qui  nous  paraît  commandée  de  la  façon  la 
plus  absolue  par  les  textes  et  par  l'interprétation  juridique 
de  ces  textes,  est  susceptible  d'aboutir  k  des  conséquences 
déplorables;  les  obligations  contractées  par  Tindividu  poun'u 
d'un  conseil  judiciaire  dans  les  limites  de  sa  capacilé  seront 
<Ionc  valables  et  devront  s^exccuter  sur  ses  biens  même  si 
elles  excèdent  ses  ressources  :  de  telle  sorte  qu'indirecte- 
ment il  pourra  arriver  à  dissiper  sa  fortune  par  des  actes 
analogues  à  ceux  qui  auront  le  plus  souvent  entraîné  pour  lui 
la  mesure  dont  il  a  été  l'objet  :  ainsi,  n'ayant  que  10.000  fr., 
de  revenus,  il  lui  est  permis  de  louer  un  appartement  pour 
20.000  fr.,  ou  encore  de  faire  des  achats  soit  au  comptant, 
soit  à  crédit  dépassant  un  revenu  annuel  !  Résultat  désas- 
treux, mais  rigoureusement  logique  et  juridique. 

1010.  Ce  sont  ces  considérations  évidemment  très  graves 
qui  ont  poussé  certains  auteurs  et  surtout  la  jurisprudence  à 
chercher  des  moyens  propres  à  éviter  ces  inconvénients  : 
mais  on  est  loin  d'être  encore  arrivé  à  une  solution  précise. 
On  a  décidé  que  les  obligations  qui  excéderaient  les  ressour- 
ces du  prodigue  devraient  être  annulées  :  on  part  de  cette 
idée  qu'on  ne  peut  pas  raisonnablement  croire  que  le  légis- 
lateur ait  voulu  que  le  prodigue  pût  faire  indirectement  ce 
qu'il  ne  pouvait  pas  faire  directement  :  en  s'obligeant  au 
delà  de  ses  revenus,  il  aliène  son  capital  indirectement  :  or 
laliénation  est  prévue  par  les  articles  499  et  513  (*). 

Ce  serait  évidemment  le  meilleur  moyen  d'échapper  aux 
dangers  qne  nous  avons  signalés;  mais  ne  va-t-on  pas  à  Feu- 
contre  de  la  loi,  ne  fait-on  pas  la  loi  sur  ce  point?  C'est  notre 


(«)  Sic  Laurent,  V,  n.  371  s.  ;  DeudanU  II[,  n.  988.  —  Cpr.  Aubry  el  Uau,  I. 
p.  877,  lexle  et  notes  20  el  21  :  le  systî  me  de  ces  auteurs  ne  nous  a  pas  paru  très 
précis. 

^«)Ca.ss.,l«'aoùtlSCO,  S.,  60.  1.  029  ,  D.,  CO.  1.316;  i4juil.  1875,  S.,  75.  1.463, 
n.,  76.  2.  202;  2  déc.  1885,  S.,  86.  1.  120,  D.,  80.  1.  128;  22  déc.  1891,  S-,  93.  1. 
48.  —  Toulouse,  23  août  1855,  S.,  55.  2.  748,  D.,  55.  2.  328.  —  Lyon,  9  juin  1883, 
D.,  8i.  2.  83.  —  Paris,  16  janv.  1890,  D.,  92.  2.  209.  —  Trib.  Lecloure,  4  mars  1881, 
S.,  82. 2.  23:5;  Hue,  111,  n. 549;  Demolombe,  VIII,  n.  744  (dont  l'opinion  isl  égale- 
ment assez  obscure)  ;  Valette,  p.  3S8. 
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avis,  ci  nous  croyons  qu*il  n'y  aurait  qu*un  moyen  qui  ne 
sera  pas  toujours  possible  :  faire  prononcer  Tinterdiction  de 
celui  qui  continue  à  se  livrer  à  de  folles  dépenses  :  la  loi  est 
certainement  mauvaise  ;  une  réforme  s'impose,  mais  il  n'ap- 
partient à  Tinterprète  que  de  la  signaler  et  non  de  Texécuter. 

Dans  tous  les  cas  nous  considérons  comme  tout  à  fait 
insoutenable  Topinion  qui  considère  comme  rédiicûbles  les 
engagements  excessifs  du  prodigue  ou  du  faible  d'esprit  (')  : 
on  étend  d'une  façon  tout  à  fait  arbitraire  l'art.  484  C.  civ., 
qui  est  écrit  pour  lé  mineur  émancipé;  mais  il  ne  faut  pas 
oublier  que  le  mineur  émancipé  est  en  principe  incapable, 
tandis  que  l'individu  pourvu  d'un  conseil  est  en  principe 
capable  ;  les  engagements  ne  peuvent  être  que  valables  ou 
nuls. 

4**  Contrat  de  mariage.  —  V.  noire  traité  Du  contrat  de 
mariage,  1,  p.  132  et  s. 

§  III.  Sanction  de  l'incapacité. 

1017.  D'après  l'art.  302,  la  nomination  du  conseil  judi- 
ciaire produira  son  effet  du  jour  du  jugement;  ajoutons,  de 
même  que  pour  le  jugement  d'interdiction  :  oti  du  jour  de  * 
l'arrêt/ lorsque  la  demande  en  dation  de  conseil  judiciaire 
aura  été  rejelée  par  le  tribunal  et  au  contraire  prononcée  sur 
appel.  I /effet  de  la  décision  sera  donc  immédiat,  indépen- 
damment de  toute  publicité  (V.  suprà,  n.  902  et  suiv.). 

1018.  Les  actes  qui  auront  été  passés  postérieurement  à  la 
nomination  du  conseil,  sans  son  assistance,  seront  donc  nuls 
de  droit  ;  nous  ne  reviendrons  pas  sur  le  sens  de  ces  expres- 
sions :  il  s'agit  ici  encore  d'une  simple  nullité  relative  ('). 
Nous  avons  vu  en  matière  d'interdiction  comment  sera  tran- 
chée la  question  de  date;  nous  appliquerons  ici  la  même 
solution  (V.  suprà,  n.  893  et  suiv.)  ('). 

1019.  Du  principe  que  la  nullité  est  simplement  relative, 
il  faut  tirer  cette  conclusion  que  l'incapable  seul  et  ses  rcpré- 

(')  Lyon,  10  mai  18GI,  D.,  Ci.  2.  KS:  Hue,  III,  n.  549. 

(«)  Cass.,  21  moi  1900,  D.,  1900.  1.  422. 

(»)  Cass.,  13  nov.  1895,  Pand.  franc.,  1897.  1.  145. 
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seatants  peuvent  l'invoquer.  Cette  solution  présente  un  grave 
danger  :  il  faut  craindre  en  effet  soit  le  mauvais  vouloir  de 
riiicapable,  soit  sa  négligence,  et,  dans  ces  conditions,  la 
protection  instituée  par  le  code  devient  tout  à  fait  illusoire  ; 
il  serait  peut-être  bon  d'accorder  le  droit  d'agir  à  celui  qui 
est  chargé  de  surveiller  l'incapable,  à  son  conseil. 

1020.  C'est  ce  qu*a  fait  la  jurisprudence  :  elle  a  accordé 
au  conseil  un  pouvoir  spécial  Tautorisant  à  représenter  Tin- 
capable  pour  attaquer  lui-même  les  actes  accomplis  par 
lui  à  une  époque  et  dans  des  conditions  qui  les  rendent  annu- 
lables à  la  seule  condition  de  mettre  le  prodigue  en  cause. 
Le  conseil  aura  donc  contre  les  actes  du  prodigue  laction  en 
nullité  ('),  et  contre  les  jugements  rendus  contre  le  prodigue 
les  voies  de  recours  qui  lui  appartiendraient  à  lui-même, 
l'appel  et  l'opposition  ('). 

La  jurisprudence  a,  en  cette  matière,  fondé  une  véritable 
théorie  de  la  représentation  du  prodigue  par  son  conseil  : 
il  ne  faut  pas  vouloir  y  voir  davantage.  Cette  représentation 
d'ailleurs  n'est  pas  absolue  ;  le  conseil  ne  pourra  pas  exercer 
toutes  les  actions  qui  appartiennent  à  l'incapable,  mais  il  ne 
^pourra  exercer  que  celles  qui  lui  appartiennent  {').  Il  y  a 
demi-tutelle,  demi-interdiction. 

1021.  11  faut  repousser  sans  hésitation  cette  théorie  d'une 
prétendue  représentation  ;  la  loi  parle  d'assistance  :  il  ne 
peut  être  question  pour  le  conseil  d'agir  au  nom  et  du  chef 
du  prodigue:  son  rôle  est  déterminé  par  Fart.  513.  La  seule 
raison  invoquée  par  la  jurisprudence,  c'est  l'intérêt  prati- 

(')  Cass.,  29  juin  1881,  S.,  82.  1.  125,  D.,  82.  i.  33;  24  juin  1896,  S.,  97.  L  113. 
—  Paris,  26  juin  18;^,  S.,  38.  2.  417;  13  fév.  1841,  S.,  41.  2.  224  ;  i6  déc.  1859, 
S.,  CO.  2.  :307.  —  Lyon,  11  fév.  1803,  sous  Gass.,  23  janv.  1865,  S.,  65.  1.  75.  — 
Nancy,  26  juin  1897,  D.,  1.8.  2.  512. 

(«)  V.  supm,  n.  \m. 

(')  C'esl  ce  qui  explique  un  arrêt  de  la  Chambre  civile  du  15  février  189S,  S., 
98.  1.  305,  qui  a  refusé  au  conseil  le  droit  de  former  tierce-opposilion  conlre  un 
jugement  rendu  conlre  un  prodigue  :  le  principal  motif  de  larrél  est  en  effet 
.<  qu'il  est  impossible  de  reconnaître  au  conseil  judiciaire  le  droit  d'user  d'une  voie 
de  recours  qui  ne  serait  pas  ouverte  au  prodigue  ».  Il  n'y  a  donc  aucune  conlra- 
diction  entre  la  Chambre  civile  et  la  Chambre  des  requêtes  qui  reconnaissent  au 
conseil  le  droit  d  agir  en  nullité  et  d'interjeter  appel  ou  de  former  opposiliou.  — 
Cf.  Lacoste,  De  la  chose  jug te,  2*  édit.,  n.  569,  note  1. 
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que,  la  protection  du  prodigue.  Nous  examinerons  tout  a 
rheurela  portée  de  cet  argument  (*). 

1022.  M.  Lyon-Caen,  tout  en  n  admettant  pas  la  théorie  de 
la  représentation,  approuve  cependant  les  solutions  de  la 
Cour  suprême  (*).  Bien  plus,  il  reconnaît  au  conseil  judiciaire 
le  droit  de  former  tierce  opposition  (^)  contre  les  jugements 
défavorables  au  prodigue,  ce  qu'a  refusé  de  faire  la  chambre 
civile.  Mais  la  base  de  son  système  est  tout  a  fait  diQërente  : 
il  ne  s'agit  plus  de  représentation,  ce  n'est  pas  du  chef  et  au 
nom  du  prodigue  que  le  conseil  va  agir,  c'est  de  son  chef  et 
en  son  nom  personnel;  il  s'agit  d'une  action  née  sur  la  tête 
du  conseil  judiciaire  (^). 

Où  le  conseil  puise-t-il  cette  action?  Evidemment  la  loi  ne 
la  lui  donne  pas  expressément;  mais  s'il  n'en  était  pas  ainsi 
la  protection  donnée  par  la  loi  serait  purement  illusoire 
puisqull  dépendrait  du  prodigue  de  ne  pas  faire  valoir  les 
moyens  que  lui  a  accordés  le  législateur.  Ce  serait  dénaturer 
sa  pensée  que  de  décider  autrement. 

Cette  théorie  est  évidemment  très  séduisante  et  elle  serait 
excellente  en  législation.  Elle  nous  parait  cependant  souffrir 
quelques  objections.  Pourquoi  tout  d'abord  refuser  au  con- 
seil le  droit  d'interjeter  appel  ou  de  former  opposition?  La 
raison  de  décider  est  la  même  et  il  nous  paraît  insuffisant  de 
dire  que  le  conseil  n'est  pas  partie  à  Tinstance.  Avant  tout, 
il  s'agit  de  rendre  la  protection  efficace.  A  ce  même  point  de 
vue,  pourquoi  ne  pas  reconnaître  également  au  ministère 
public,  chargé  de  la  protection  des  incapables,  le  droit 
d'agir  pour  le  cas  où  ni  l'incapable  ni  le  conseil  ne  voudraient 
le  faire? 

La  vérité,  c'est  que  le  fondement  de  la  théorie  est  peu 
solide.  On  oublie  que  la  loi  a  créé  deux  systèmes  de  protec- 

;')  Demolombe,  Vlll,  n.  H\S;  Aubry  et  Rau,  I,  §  140,  p.  879  ;  IIuc,  III,  n.  555  et 
556  ;  Laurent,  V,  n.  353  ;  Beudaut,  I,  p.  615;  Tissier,  Hev.  cri/.,  181)7,  p.  609;  Vi^çié, 
Rev.  crit.,  1900,  p.  65;  Glasson,  consultation  dans  Gaz.  Pal ,  31  avril  1898.  — 
V.  cependant  pour  Tappel  et  Topposilion  les  auteurs  cités  sitpràt  n.  96^3. 

[*)  Note  sous  Cass.,  24  juin  1896,  S.,  97.  1.  118. 

(']  Note  sous  Cass.,  15  fév.  1898,  S.,  98.  1.  305,  mais  non  le  droit  d'interjeter 
appel  ou  de  former  opposition. 

(•)  M.  Lyon-Caen  étend  son  système  au  curateur  du  mineur  émancipé. 
Pers.  —  V.  57 
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tioQ  ppur  ceux  qui  sont  atteints  dans  leurs  facultés  mentales  : 
il  y  a  deux  degrés  de  protection.  Il  nous  semble  qu'on  assi- 
mile purement  et  simplement  ou  à  peu  près  l'individu  inter- 
dit et  rindividu  poui'vu  d'un  conseil  judiciaire.  Est-ce  bien 
là  respecler  le  but  du  législateur  que  de  supprimer  Tun  de 
ces  degrés?  Pourquoi  ne  pas  admettre  plut6t.qu'il  a  pensé 
qu*il  était  suffisant  de  fournir  au  prodigue  et  au  faible  d'es- 
prit les  moyens  de  se  défendre,  mais  qu'il  les  a  jugés  aptes 
à  apprécier  s'ils  avaient  ou  non  à  se  servir  de  ces  moyens, 
qu'il  n  a  pas  voulu  les  proléger  malgré  eux? 

Enfin,  comme  on  l'a  très  justement  fait  observer,  le 
moyen  serait-il  légal,  il  serait  insuffisant.  Supposons  la 
nullité  prononcée,  le  prodigue  n  aura  qu'à  s'abstenir  de 
demander  l'exécution  du  jugement.  Ce  n'est  pas  le  conseil 
qui  peut  poursuivre  celte  exécution  puisque  ce  n'est  pas  lui 
qui  a  l'administration  des  biens  du  prodigue  (*). 

1023.  La  ratification  ne  pourra  émaner  que  de  l'incapable 
sans  assistance  du  conseil  après  la  main-levée  et  avec  cette 
assistance  dans  le  cas  contraire  ;  après  sa  mort,  elle  peut 
émaner  de  ses  héritiers. 

1024.  La  prescription  de  l'art.  1304  est  applicable.  Mais 
quel  en  est  le  point  de  départ?  La  jurisprudence  et  la  doc- 
trine admettent  que  le  délai  de  dix  ans  courra,  non  pas  du 
jour  où  l'acte  a  été  accompli,  mais  du  jour  de  la  cessation  de 
rincapacité  ou  du  décès  de  l'incapable.  Cette  solution  est  dis- 
cutable ;  Texamen  de  la  controverse  sera  mieux  à  sa  place 
dans  l'étude  générale  de  l'art.  1304  (V.  infrày  notre  traité 
Des  oblig,,  111). 

1025.  La  nomination  d'un  conseil  judiciaire  à  un  prodigue 
ou  à  un  faible  d'esprit  ne  produit  d'etlet  que  dans  l'avenir;  à 
la  différence  de  Tinterdiction,  elle  ne  peut  jamais  exercer  son 
influence  dans  le  passé,  c'est-à-dire  sur  les  actes  accomplis 
antérieurement  au  jugement  qui  la  prononce.  En  d'autres 
termes,  l'art.  o03  n'est  pas  ici  applicable.  La  doctrine  et  la 
jurisprudence  sont  d'accord  sur  ce  point  qui  ne  peut  guère 
faire  de  doute  ;  car  la  disposition  de  l'art.  503  c^t  exccplion- 

(*)  Vigie,  loc.  cit. 
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nellc,  et  ne  peu(,  à  ce  titre,  être  étendue  en  dehors  de  ses 
termes  ;  or  elle  ne  parle  que  des  actes  antérieurs  k  Vinterdic' 
lion  sans  ajouter  ou  à  la  nomination  du  conseil,  silence 
d'autant  plus  significatif  que  Tarticle  précédent  parle  à  la 
(ois  des  actes  passés  par  les  interdits  et  de  ceux  passés /?rtr  les 
personnes  pourvues  d^ un  conseil  judiciaire.  Et  toutefois  les 
actes  antérieurs  au  jugement  qui  prononce  la  défense  de 
procéder  sans  conseil  pourraient  être  annulés,  s'ils  avaient 
été  accomplis  frauduleusement,  à  une  époque  où  la  nomina-^ 
tîon  du  conseil  judiciaire  était  imminente,  en  vue  d'éluder  les 
conséquences  de  cette  nomination.  La  jurisprudence  est 
constante  en  ce  sens  {'-*). 

Nous  approuvons  complètement  sur  ce  point  notre  juris- 
prudence :  le  principe  fraus  omnia  corrumpit  nous  parait 
justifier  largement  ces  nombreuses  décisions. 

1025  bis.  Un  autre  procédé  auquel  nous  donnons  également 
notre  adhésion  entière  c'est  la  condamnation  du  tiei*s  à  des 
dommages-intérêts  avec  maintien  de  l'acte  (^),  dans  les  cas 
où  pour  un  motif  ou  pour  un  autre  l'acte  ne  pouvait  pas  être 
annulé.  Voici  l'espèce  qui  a  été  soumise  à  la  cour  de  cassa- 
tion ;  un  agent  d'affaires,  connaissant  l'imminence  d'une 
demande  de  dation  de  conseil  judiciaire  contre  un  prodigue, 
l'avait  mis  en  rapport  avec  des  tiers  avec  lesquels  il  avait 
passé  des  actes  qui  avaient  consommé  sa  ruine  ;  la  mauvaise  foi 
des  tiers  ne  pouvait  être  démontrée,  on  ne  pouvait  donc  appli- 
quer le  principe  fraus  omnia  corrumpit  et  annuler  les  actes 

(«)  Ca^î*.,  .30  juin  1868,  S.,  68.  1.  3>4;  14  juill.  1875,  S.,  75.  1.  46.3,  D..  76.  1. 
202;  15déc.  1879,  S.,  80.  1.  129,  D.,  80.  1.  177  ;  29  juin  1881,  S.,  81. 1.  125,  D.,  82. 
1.  32;  26  juin  1888,  S.,  88.  1.  469,  D.,  89.  1.  59;  5  nov.  1889,  S.,  91.  1.  407,  D., 
1)0.  1.  379;  24  juin  1896,  S.,  97.  1.  113,  D.,  97.  1.  404;  15  fév.  1898,  S.,  98.  1.  305; 
21  avril  1898,  D.,  98.  1.  413.  —  Paris,  5  avril  1887,  D.,  88.  2.  220;  7  mars  1895, 
D.,  îfâ.  2.  425;  22  mars  1895,  D.,  9(>.  2.  261.  —  Cf.  Delvincourl,  I,  p.  326  el  327; 
TouUier,  11,  n.  1383;  Demolombe,  VIII,  n.  772;  Laurent,  V,  n.  375;  Aubry  el  Hau, 
I,  S  141,  texte  el  noie  2:i  ;  Beudant,  111,  p.  616;  Hue,  IIl,  n.  556. 

(*)  Jugé  spécialement  que  la  raliflcalion  consentie  au  cours  de  l'instance  en 
dation  de  conseil  judiciaire  dont  celui  qui  la  consent  fait  l'objet  ne  peut  être  annu- 
lée qu'autant  qu*il  y  a  eu  un  concert  frauduleux  entre  tous  ceux  qui  ont  participé 
ik  cet  acte  en  vue  de  paralyser  d'avance  Teffelde  la  mesure  de  protection  sollicitée. 
Paris,  12  janv.  1906.  I).,  06.  2.  361. 

{*■;  Cass.,  15  juin,  19ai,  D.,  04.  1.  129.  —  Charmont,  llev.  cril.,  1905,  p.  331. 
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passée  avec  les  tiers.'  Mais  la  cour  de  Paris,  et  après  elle 
la  cour  de  cassation  ont  pensé  avec  raison,  croyons-nous, 
que  celui  qui  était  la  cause  initiale  de  la  ruine,  Tagent 
d  affaires,  pouvait  être  obligé  de  réparer  le  préjudice  causé 
et  elles  lont  condamné.  Il  li'y  avait  nullement  violatiou, 
comme  le  prétendait  le  pourvoi,  de  Tart.  303  :  il  a  été  fait 
purement  et  simplement  une  fois  de  plus,  et  dans  un  but  très 
louable,  application  du  principe  de  Tart.  1382;  les  dommages- 
intérêts  ont  dans  ce  cas  remplacé  Tannulation  de  Tacte  qui 
était  impossible. 

1025  ter.  Mais  ne  doit-on  pas  aller  plus  loin  et  faut-il 
approuver  un  arrêt  de  la  Cour  de  Nancy  qui  pose  eu  principe 
que,  en  dehors  de  toute  question  de  fraude,  la  nomination 
d'un  administrateur  provisoire  faite  suivant  les  art.  31  i  et  497 
C.  civ.,  place  le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit  dans  une  inca- 
pacité analogue  à  celle  des  articles  499  et  513  (*)? 

Pour  défendre  cet  arrêt  on  a  prétendu  qu'à  raison  de  la 
tendance  prétorienne  qui  domine  aujourd'hui  rinterprétation 
des  textes  législatifs,  il  fallait  s'en  tenir  non  pas  au  sens 
littéral  mais  au  sens  logique  des  textes;  et  si  Ton  se  place  à 
ce  point  de  vue,  il  est  certain  que  la  nomination  au  prodigue 
d'un  administrateur  provisoire  sera  purement  illusoire  si 
d'autre  part  on  laisse  au  prodigue  lui-même  sa  pleine  et 
entière  capacité. 

1026  qiiater.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  discuter  des  règles 
modernes  d'interprétation;  il  y  a  eu  pour  ces  doctrines  nou- 
velles un  engouement  contre  lequel  —  sans  être  d'ailleurs 
partisan  d'une  interprétation  trop  servile  —  nous  avons 
toujours  protesté;  on  en  est  d'ailleurs  beaucoup  revenu.  Mais 
nous  estimons  cependant  qu'il  ne  faut  pas  faire  table  rase  ni 
d'une  législation  en  vigueur,  ni  de  l'intention  du  législateur 
surtout  quand  elles  s'accordent  avec  les  nécessités  pratiques. 

Or  à  quel  résultat  aboutit  la  cour  de  Nancy?  Tout  simple- 
ment à  étendre,  du  moins  partiellement,  l'art.  503  C.  civ. 
aux  actes  passés  par  le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit,  à  créer 


(')  Nancy,  27  janv.  19(X),  Vand,  franc.,  19()1.  2.  305.  —  Cf.  Demolombe,  VIII, 
n.  772. 
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une  sorte  de  période  suspecte  qui  ira  de  la  dation  de  Tadmi- 
nistration  prôVis'oire  à  la  nomhiÀtioti  du  tfonseil  judiciaire. 
Est-il  besoin  d'affirmer  que  le  législateur  n'y  a  ja4nai«.S0Qgé? 
Est-il  nécessaire  d'invoquer  une  fois  de  plus  le  principe  que 
les  incapacités  sont  de  droit  étroit?  Mais  c'est  là,  dira-t-on, 
une  argumentation  surannée  qui  est  tout  à  fait  passée, de 
mode.  Aussi  n'insistons-nous  pas  et  nous  plaçons-nous  en 
face  des  nécessités  pratiques.  Eh  bien  !  à  ce  point  de  vue  il 
nous  semble  qu'on  néglige  un  peu  trop  l'intérêt  des  tiers; 
comment  seront-ils  avertis  de  la  nomination  de  l'administra- 
tion provisoire?  Il  n'y  a  aucune  publicité!  Certes  nous  ne 
prétendons  pas  que  le  système  proposé  ne  soit  pas  le  meilleur 
en  législation,  nous  y  souscrivons  volontiers.  Mais  alors 
qu'auparavant  on  mette  les  tiers  à  l'abri  de  telles  surprises, 
qu'on  les  avertisse  du  changement  de  capacité  survenu  chez 
un  individu.  C'est  là  tout  ce  que  nous  demandons.  Mais  tant 
qu'il  n'en  sera  pas  ainsi  nous  prétendons  qu'il  n'appartient 
ni  au  juge  ni  à  l'interprète  de  s'ériger  en  législateurs. 

SECTION  VI 
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1026.  Comme  l'incapacité  de  l'interdit,  celle  de  l'individu 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire  cesse  par  un  jugement  de 
mainlevée.  Elle  ne  peut  cesser  autrement  avant  la  mort  de 
l'incapable.  C'est  ainsi  nolamment  qu'une  femme  non  mariée 
qui  se  marie,  ou  une  veuve  ou  une  divorcée  qui  se  remarie 
étant  pourvues  d'un  conseil  judiciaire,  n'en  restent  pas  moins 
incapables  jusqu'au  jugement  de  mainlevée  (^). 

Aux  termes  de  l'art.  514  la  mainlevée  ne  sera  obtenue  qu'en 
suivant  les  mêmes  formalités  qui  ont  été  employées  pour 
faire  nommer  le  conseil  judiciaire,  et  d'autre  part  l'art.  897 
modifié  par  Tart.  2  de  la  loi  du  16  mars  1893  renvoie  sur  ce 
point  aux  règles  de  l'interdiction. 

(»)  Caen,  5  juill.  1843,  Rec.  des  arrêts  de  Caen,  VII,  p.  398.  —  Poitiers,  18  mai 
1881,  S.,  83.  2.  8,  D.,  82.  2. 247.  —  Sic  Aubry  et  Uau,  1,  §  138  ;  Dcmolombc,  VllI, 
n.  6î)7.  —  ConMi  Nancy,  3  déc.  1838,  S.,  31).  2.  283.  —  Massé  et  Vergé,  sur 
Zacharia',  I,  p.  487,  .       : 
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Par  conséquent  les  personnes  qui  pouvaient  provoquer  la 
nomination  du  conseil  auront  qualité  pour  en  demander  la 
mainlevée  :  Tincapable' lui-même  le  peut;  les  difficultés  que 
nous  avons  signalées  à  ce  sujet  pour  Tinterdit  (*)  ne  peuvent 
être  soulevées  ici  puisque  Tindividu  pourvu  d'un  conseil 
judiciaire  n'a  jamais  perdu  l'exercice  de  ses  droits  person- 
nels (*). 

CHAPITRE  IV 

DES    ALIÉNÉS  INTlîlRNÉS 

1027.  Nous  avons  déjà  dit  que  Tinternement  <les  aliénés 
n  avait  été  réglé  ni  par  notre  ancienne  jurisprudence  ni  par 
le  code  civil;  l'art.  510  de  ce  code  décidait  seulement  que  les 
fous  ne  pouvaient  être  séquestrés  qu'après  leur  interdiction. 
Cette  disposition  était  violée  tous  les  jours  et  c'est  des  abus 
qu'entratnait  cette  prt&tique  qft'est'iiée  la  loi  du  30  juin  1838. 
Nous  avons  vu  également  que  cette  loi  était  loin  de  la  per- 
fection et  qu'elle  était  l'objet  de  divers  projets  de  réforme 
dont  les  principaux  sont  celui  déposé  au  Sénat  par  le  Gouver- 
nement en  1882  et  la  proposition  récente  déposée  à  la  Cham- 
bre par  M.  Dubief,  le  12  juin  1902. 

La  loi  de  1838  et  les  projets  de  réforme  contiennent  deux 
sortes  de  dispositions,  les  unes  de  droit  public  et  adminis- 
tratif, les  autres  de  droit  privé;  nous  n'étudierons  que  ces 
dernières. 

Mais  nous  croyons  cependant  utile  d'indiquer,  d'ailleurs 
très  brièvement,  les  principales  dispositions  administratives 
qui  concernent  l'internement  des  aliénés. 

1028.  l*"  La  loi  de  1838  distingue  deux  sortes  d'asiles  pour 
le  traitement  des  aliénés  :  les  établissements  publics  placés 
sous  la  direction  de  l'autorité  publique,  les  établissements 
privés  dirigés  par  des  particuliers,  mais  soumis  comme  les 
premiers  à  la  surveiHance  iltKffttektralîve. , A  la  tête  de  Téla- 


(»)  Supra,  n.  919. 

(«)  Cass.,  15  mars  1858,  S.,  58.  1.  653,  D.,  53.  1. 121.  —  Bordeaux,  27  fév.  1878, 
D.,  79.  2.  120.  —  Paris,  2  et  3  mars  1898,  Pand.  p*r.,  99.  2.  73. 
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blissement  public  se  trouvent  un  directeur  et  une  commission 
de  surveillance  de  cinq  à  onze  membres  nommée  par  le  préfet 
et  dont  le  rôle  est  purement  consultatif.  A  la  tête  des  établis- 
sements privés  est  placé  un  directeur  dont  la  nomination  est 
subordonnée  a  des  conditions  assez  rigoureuses. 

La  surveillance  administrative  est  exercée  par  trois  sortes 
de  personnes  :  a)  les  préfets  et  les  délégués  du  préfet  ou  du 
ministre;  b)  les  magistrats  (président  du  tribunal,  procureur 
de  la  République,  juge  de  paix)  ;  c)  les  maires.  En  outre,  des 
mesures  spéciales  ont  été  prises  pour  la  surveillance  des 
établissements  privés  faisant  fonction  d*asiles  publics. 

C'est  principalement  contre  cette  organisation  de  la  sur* 
veillance  des  établissements  d'aliénés  que  les  critiques  ont 
été  dirigées.  Les  deux  projets,  sauf  quelques  points  de  détail 
différents,  voudraient  en  outre  une  commission  de  surveil- 
lance départementale  qui  serait  chargée  notamment  de  sur- 
veiller les  asiles  et  de  remplir  les  fonctions  de  conseil  de 
famille  auprès  des  personnes  non  interdites  et  non  pourvues 
d^administratiO^ar  placées  dans,  ces  établissements  (art.  4  du 
projet  et  art.  9  de  la  proposition*  Dubief)  ;  un  inspecteur  spé- 
cial départemental,  nommé  par  le  ministre  de  l'intérieur 
(art.  7  du  projet)  ;  un  ou  plusieurs  curateurs  à  la  personne 
nommés  par  le  ministre  de  Tintérieur  (art.  11);  un  système 
d'inspection  générale  annuelle  (art.  12,  proposition  Dubief)  ; 
un  comité  supérieur  des  aliénés  (art.  13,  proposition  Dubief). 

1029.  2°  En  ce  qui  concerne  les  placements  dans  des  asiles 
d'aliénés,  la  loi  de  1838  en  disting:ue  deux  sortes. 

A.  Les  placements  volontaires  qui  pourront  être  demandés 
par  toute  personne  intéressée,  par  l'aliéné  lui-même,  et  qui 
sont  soumis  à  un  certain  nombre  de  formalités  destinées  à 
garantir  la  liberté  individuelle  et  à  éviter  les  séquestrations 
arbitraires;  on  les  a  cependant  jugées  insuffisantes  et  les 
projets  en  augmentent  la  rigueur  :  ils  prévoient  notamment 
le  cas  où  l'on  serait  tenté,  pour  échapper  aux  dispositions  de 
notre  loi,  de  se  servir  d'un  moyen  bien  simple,  emmener 
l'aliéné  àKétranger  dans  un  pays  où  les  conditions  du  place- 
ment sont  moins  rigoureuses. 

B.  Les  placements  d'office  ordonnés  par  le  préfet  de  police 
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à  Paris,  les  préfets  dans  les  départements  et  sous  certaines 
conditions  les  commissaires  de  police  (art.  14*)  :  ces  place- 
ments n*ont  lieu  que  lorsque  laliénc  est  atteint  d'une  folie 
dangereuse.  Les  projets  augmentent  le  nombre  des  cas  de 
ces  placements,  mais  en  soumettant  la  décision  du  préfet  au 
contrôle  de  Tautorité  judiciaire. 

1030.  3'*  La  sortie  de  Taliéné  de  rétablissement  n'a  lieu 
normalement  qu'après  sa  guérison  ;  cependant  il  peut  égale* 
ment  sortir  avant  cette  guérison.  Les  personnes  qui  peuvent 
demander  ou  ordonner  la  sortie  de  Faliéné  sont  différentes 
suivant  qu'il  s'agit  de  placements  volontaires  ou  d'office  (art. 
13,  14,  16,  29).  Les  projets  de  loi  s'occupent  également  de 
cette  sortie  de  l'aliéné  :  ils  cherchent  surtout  à  rendre  plus 
facile  la  correspondance  de  l'aliéné  avec  l'autorité  judiciaire 
pour  lui  faciliter  encore  davantage  les  moyens  d'obtenir  sa 
sortie. 

Nous  allons  maintenant  étudier  la  situation  juridique  des 
aliénés  internés  au  point  de  vue  civil. 

SECTION  PREMIÈRE 

des  diverses  ^leslrks  de  protection  établies  par  la  loi  en  faveur 
des  personnes  non  interdites  placées  dans  un  établisse» cnt 
d'aliénés. 

1031.  Le  soin  de  la  personne  et  la  gestion  des  biens  du 
mineur  ou  de  l'interdit  sont  confiés  à  une  personne  unique, 
son  tuteur.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  individus  non  inter- 
dits placés  dans  un  établissement  d'aliénés.  La  loi  leur  donne, 
suivant  les  circonstances,  un  curateur,  chargé  du  soin  de 
leur  personne,  un  administrateur  provisoire,  qui  doit  veiller 
à  la  conservation  de  leurs  biens,  ou  un  mandataire  ad  litem^ 
qui  a  pour  mission  de  les  représenter  en  justice,  et  avec  des 
attributions  spéciales,  un  notaire. 

En  outre,  aux  termes  de  l'art.  40,  le  procureur  de  la  Répu- 
blique «  sera  entendu  dans  toutes  les  affaires  qui  intéresse- 
ront les  personnes  placées  dans  un  établissement  d'aliénés, 
lors  même  qu'elles  ne  seraient  pas  interdites  ». 
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ij  I.  (Juratf^ur. 

1032.  C'est  le  tribunal  qui  désignera,  en  chambre  du  con- 
seil et  sans  appel,  le  curateur,  sur  la  demande  du  malade,  de 
ses  parents,  de  son  conjoint,  d'un  ami  ou  du  procureur  de 
la  République. 

Le  rôle  du  curateur  est  de  sauvegarder  la  personne  de 
l'aliéné,  de  veiller  h  son  traitement  et  à  sa  guérison.  A  cet 
effet  l'art.  38  charge  le  curateur  de  veiller  :  1*  à  ce  que  les 
revenus  de  l'aliéné  soient  employés  à  adoucir  son  sort  et  à 
accélérer  sa  guérison;  2*  à  ce  qu'il  soit  rendu  au  libre  exer- 
cice de  ses  droits  aussitôt  que  sa  situation  le  permettra. 

A  la  différence  de  l'administrateur  provisoire,  le  curateur 
ne  peut  être  choisi  parmi  les  héritiers  présomptifs  de  l'aliéné 
(art.  3v8),  la  loi  a  craint  avec  raison  que  ceux-ci  ne  fassent 
passer  leur  intérêt  avant  celui  de  l'aliéné  et  ne  laissent  pro- 
longer indéfiniment  son  internement.  Nous  ne  pensons  pas 
qu'il  faille  étendre  au  curateur  à  la  personne,  les  incapacités 
prévues  par  les  art.  444  à  449  C.  civ.  en  matière  de  tutelle  (*); 
mais  il  est  certain  que  les  fonctions  de  curateur  sont  incom- 
patibles avec  celles  d  adniinistrateur  provisoire,  puis(|tïe  le 
curateur  a  une  sorte  de  pouvoir  de  contrôle  sur  l'administra- 
teur provisoire. 

§  11.  Ad)7}inislraleur  provisoire. 

1033.  1.  Nomination. — ^^  Une  observation  importante  s'im- 
pose tout  d'abord  ;  dans  les  établissements  publics  d'aliénés 
il  y  a  toujours  un  administrateur  provisoire  ;  c'est  la  com- 
mission de  surveillance  qui  désigne  un  de  ses  membres  pour 
exercer  ces  fonctions,  c'est  un  administrateur  pfpo^'isoire  légal 
(art.  31).  Au  contraire,  pour  les  individus  placés  dans  un 
établissement  privé,  cette  nomination  est  facultative  :  il  peut 
ne  pas  y  avoir  d'administrateur  provisoire,  si  sa  nomination 
n'est  pas  demandée  par  certaines  personnes.  Il  y  a  sur  ce 
point  une  lacune  des  plus  graves  dans  la  loi  de  1838. 

(')  Sic  Aubry  et  Rau,  I,  §  Î27  bis,  p.  816,  lexle  et  noie  î).  —  Co/i/ra  Demaioinbe, 
VIIL  n.  847. 


906  DU   CONSEIL   JUDICIAIRE 

1034.  Aux  termes  de  Fart.  32  peuvent  provoquer  celte 
noininatioti*  les  parents  ou^l'époux  de  laliéaé,  Ae  prociU'eur 
de  la  République  d*office. 

L'aliéné  lui-même  peut-il  la  demander? 

Certains  auteurs  enseignent  l'affirmative  ;  puisqu'on  prive 
Faliéné  de  pourvoir  lui-môme  à  la  gestion  de  ses  intérêts  il 
est  juste  qu'il  puisse  demander  qu*on  y  pourvoie  pour  lui; 
en  outre,  Tart.  38  permet  à  laliéné  de  demander  la  nomina- 
tion d'un  curateur,  pourquoi  en  serait-il  autrement  pour  celle 
de  l'administrateur  (*j? 

A  notre  avis,  ce  droit  n'appartient  pas  à  Taliéné  ;  d'abord 
le  texte  est  formel;  puis  il  résulte  des  articles  31  et  32  com- 
binés avec  les  art.  29  et  38  que  c'est  intentionnellement  que 
les  deux  premiers  ne  font  pas  mention  de  l'aliéné.  D'ail- 
leurs, et  ceci  est  de  nature  à  diminuer  la  gravité  des  incon- 
vénients qui  peuvent  résulterde  cette  solution,  Faliéné  pourra 
toujours  s'adresser  au  procureur  de  la  République  qui  usera 
du  droit  que  lui  confère  Fart.  32  ('). 

La  commission  de  snrveillttice  deis  étaMîssements  publics 
pourra  elle  aussi  demander  à  être  déchargée  d«  ses  fonctions 
d'administrateur  légal  en  provoquant  la  nomination  d'uQ 
administrateur  provisoire  judiciaire  (art.  32). 

Dans  tous  les  cas  la  nomination  sera  faite  par  le  Tribunal, 
s'il  le  juge  à  propos  en  chambre  du  conseil,  après  avis  du 
conseil  de  famille  et  sur  les  conelusions  du  ministère  public 
(art.  31-4").  Le  jugement  n'est  pas  susceptible  <l'appel  (') 
(art.  32). 

1035.  Peut-on  nommer  un  administrateur  provisoire  à  un 
aliéné  qui,  avant  son  internement,  a  donné  ix  un  tiers  une 
procuration  générale?  Certains  le  nient,  établissant  une  ana- 
logie entre  la  situation  de  Faliéné  et  celle  de  Fabsent  (M. 

Nous  pensons  que  même  dans  ce  cas  la  nomination  d'un 
administrateur  provisoire  pourra  être  nécessaire,  par  exem- 
ple, si  le  mandataire,  choisi  à  un  moment  où  les  facultés 

(«)  Demolombe,  VIII,  n.  816. 

(•)  Aubry  el  Rau,  I,  §  127  bis,  texte  et  note  0. 

C)  Caen,  15  nov.  1870,  S.,  li.  2.  308,  D.,  73.  2.  238. 

(•)  Chardon,  Puiss,  liilél.,  n.  189. 
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mentales 'de  ■raliéné'commeiiçaienl  à  décliner,  ne  présentait 
pas  de  garanties  suffisantes  (M* 

1036.  Lorsque  la  personne  internée  est  une  femme  mariée^ 
il  semble  contraire  à  la  loi  d^opposer  à  la  puissance  maritale 
un  administrateur  provisoire  ;  le.;  pouvoirs  du  mari  seront 
suffisants  pour  assurer  toutes  les  garanties  nécessaires.  Tou- 
tefois cette  nomination  deviendra  nécessaire  lorsque  les  inté- 
rêts des  époux  seront  en  opposition  (*). 

1087.  II.  Fonctions  et  pouvoirs  de  Tadministrateur 
provisoire.  —  Comme  la  tutelle,  Tadminist ration  provisoire 
est  une  charge  obligatoire  et  gratuite  ;  aussi  Tart.  34  de  la 
loi  de  1838  admet-il  les  mêmes  incapacités,  causes  d'exclusion 
ou  de  destitution  qu'en  matière  de  tutelle. 

1038.  Les  fonctions  de  Tadminislrateur  sont  restreintes  aux 
actes  d'administration  :  il  ne  peut  faire  d  autres  actes  même 
avec  Tautorisation  du  conseil  de  famille;  s'il  y  avait  lieu  d'y 
procéder,  le  seul  moyen  serait  de  provoquer  l'interdiction  de 
l'aliéné.  Il  est  cer*hiin  que.ces'ntlribulions  trop  étroites  cons- 
tituent un  inconvénient  considérable  pour  Taliéné,  on  verra 
dans  quelle  mesure  les  projets  de  loi  y  remédient. 

Les  attributions  sont  les  mêmes,  sauf  quelques  différences 
de  détail,  qu'il  s'agisse  de  l'administrateur  provisoire  désigné 
par  le  tribunal  ou  de  celui  qui  est  nommé  par  la  commission 
de  surveillance  dans  les  asiles  publics. 

L'art.  31  énumère  un  certain  nombre  d'actes  que  l'admi* 
nistrateur  provisoire  pourra  accomplir,  cette  énumération 
n'est  pas  limitative. 

1039.  i"  Recouvrement  des  créances.  —  Le  pouvoir  de 
recouvrer  les  créances  de  l'aliéné  implique  non  seulement 
celui  d'en  recevoir  le  paiement  mais  encore  celui  d'en  pour- 
suivre le  recouvrement,  à  la  condition  toutefois  qu'il  y  ait 
titre  exécutoire,  sinon  il  y  aurait  lieu  à  demande  en  justice 

*)  Demolombe,  V[|f.  n.  815  ;  Aubry  el  Rau,  I,  §  127  ù's,  p.  814,  noie  0. 

(«i  Gas^.  li  fév.  1881,  S.,  81.  1.  lOi.  —  Houeri,  23  fcv.  J880,  S.,  80.  2.  2ô3,  D., 
81.  2.  270.  Ces  arrèls  onl  précUément  slaliié  dans  une'hYpoUièsé  oùlei)  iniérêls 
des  époux  étaietil  oppo.séi;  la  Temme  avait  inlentc  une  apUon  en.séparalion  de 
corpâ,  le  mari  rerusail  de  payer  la  pension  alimenlaire  el  négligeait  d^adminislret* 
la  Torlune  de  sa  femine.  Cependanl  iU  paraissent  admettre  qu'il  y  aura  lieu  à 
nomination  d'un  administrateur  provisoire  quel  que  so  l  le  régime  matrimonial. 
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et  par  conséquent  à  nomination  d*un  mandataire  spécial  ad 
litem.  Ces  créances  doivent  recevoir  un  emploi;  elles  Seront 
versées  directement  entre  les  mains  du  receveur  et  employées 
d'abord  au  profit  de  Taliéné,  aux  dépenses  qu'entraine  son 
traitement,  et  ensuite  à  ses  charges  de  famille  et  à,  l'acquitte- 
ment  de  ses  dettes  (art.  31)- 

1040.  2'  Vente  du  mobilier.  —  L'administrateur  provisoire 
pourra  avec  lautorisation  du  président  du  tribunal,  —  du 
domicile  de  Taliéné,  suivant  nous  (*),  —  faire  vendre  le  mobi- 
lier. Pour  les  meubles  incorporels,  la  loi  du  27  février  1880 
(art.  8)  étend  les  formalités  qu'elle  édicté  aux  valeurs  mobi- 
lières des  aliénés.  Signalons  ici  une  différence  entre  les  alié- 
nés placés  dans  un  établissement  public  et  ceux  qui  sont 
internés  dans  un  établissement  privé;  pour  les  premiers, 
c'est  la  commission  de  surveillance  de  l'établissement  qui 
jouera  le  rôle  de  conseil  de  famille,  quant  aux  autres,  le  con- 
seil de  famille  conserve  ses  pouvoirs  {•).  La  loi  de  1880  exige 
l'accomplissement  d'un  certain  nombre  de  formalités,  mais  à 
la  différence  de  ce  qui  se  passe  en  matière  de  tutelle  ou  d'in- 
terdiction, nous  n'avons  pas  ici  de  subrogé  tuteur  chargé  de 
contrôler  :  c'est  encore  une  lacune  de  la  l<5i. 

1041.  On  a  discuté  le  point  de  savoir  si  l'administrateur 
provisoire  pourrait  opérer  avec  l'autorisation  du  président 
du  tribunal  la  vente  d'un  office  ministériel.  On  s'est  appuyé, 
pour  lui  refuser  ce  droit,  sur  ce  que  la  vente  des  meubles  doit 
avoir  lieu  aux  enchères  :  or  il  est  contraire  à  l'ordre  public 
qu'un  office  soit  vendu  dans  ces  conditions  (*).  D'autres  arrêts 
ont  admis  que  cette  vente  pourrait  se  faire  après  une  délibé- 
ration du  conseil  de  famille  homologuée  par  le  tribunal  (M. 
Nous  croyons  que  l'office  ministériel  peut  être  vendu  :  la  loi 
ne  fait  aucune  distinction.  Mais  on  ajoute  à  la  loi  en  exigeant 
d'autres  formalités  que  l'autorisation  du  président  du  tribu- 
nal. 


(')  Sic  Demolombe,  V[I,  n.  809. 

{*)  Aubry  el  Rau,  I,  §  127  bis,  p.  810;  Buchère,  Comment,  de  la  loi  du  27  fév. 
1880,  n.  131. 
Cj  Melz,  8  déc.  I8fe8,  S.,  GO.  2.  lai,  D.,  60.  2.  40. 
(*)  Lyon,  22  juin  1865,  S.,  66.  2.  16.  —  Cf.  cire.  min.  du  0  juin  1857. 
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1042.  Placements  des  deniers.  — On  a  vu  quel  serait  rem- 
ploi des  sommes  provcnaat  du  recouvrement  des  créances  : 
il  serait  identique  pour  le  prix  de  la  vente  du  mobilier.  Mais 
s'il  y  a  un  excédent  que  deviendra-t-il?  Si  Tadministratiou 
est  légale  la  loi  est  formelle  :  il  sera  versé  dans  la  caisse  de 
rétablissement  (art.  31).  Mais  si  Tadministrateur  est  judiciaire 
comment  pourra-t-il  le  placer?  Un  arrêt  de  la  cour  de  Gre- 
noble a  décidé  que  ladministrateur  provisoire,  à  moins  de  se 
munir  d'une  autorisation  du  conseil  de  famille,  ne  pourrait 
faire  d'autres  placements  qu'en  actions  de  la  Banque  de 
France  ou  en  rentes  sur  l'Etat  (').  Ce  système  nous  parait 
trop  rigoureux  :  la  loi  tout  d'abord  est  muette  et  le  placement 
d^es  capitaux  rentre  dans  les  limites  de  l'administration  :  le 
tuteur,  auquel  on  peut  assimiler  l'administrateur  provisoire, 
n'est  soumis  à  ce  point  de  vue  à  aucune  condition  spéciale  et 
la  loi  du  27  février  1880  n'a  apporté  aucune  modification  sauf 
la  nécessité  de  faire  Temploi  dans  un  délai  de  trois  mois 
(art.  6). 

1043.  3°  Baux.  —  Aux  termes  de  l'art.  31  de  la  loi  de 
1838  l'administrateur  provisoire  ne  peut  passer  que  des  baux 
d'une  durée  de  trois  ans.  Celte  durée  est  insuffisante  surtout 
quand  il  s'agit  de  biens  ruraux  ou  d'établissements  indus- 
triels. Pourquoi  ne  pas  donner  à  cet  égard  à  l'administrateur 
provisoire  les  mêmes  pouvoirs  qu'aux  administrateurs  ordi- 
naires? 

1044.  4**  Pouvoir  de  recevoir  les  significations  faites  à  la 
personne  internée.  —  Ce  droit  lui  est  conféré  par  l'art.  35  : 
mais  il  ne  s'agit  ici  que  de  l'administrateur  judiciaire.  Quand 
il  n'y  a  pas  d'administrateurjudiciaire  les  significations  devront 
être  faites  au  domicile  de  l'aliéné.  Le  principe  de  l'art.  35 
reçoit  exception,  même  au  cas  d'administration  judiciaire, 
pour  les  protêts,  à  cause  du  délai  très  court  dans  lequel  ils 
doivent  être  faits  (art.  173  C.  com.).  Les  tribunaux  pourront 
d'ailleurs,  suivant  les  circonstances,  annuler  les  significations 
à  domicile  (•;. 


i')  (irenoble,  27  fév.  1884,  Jouni.  arr,  Grenoble,  1884,  p.  207. 
(«;  Caen,  :^Odéc.  1857,  S.,  58.  2.  625.  D.,  58.  2.  147. 
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En  cas  de  décès  de  ladministrateur  provisoire,  on  n*est 
plus  dans  les  termes  de  lart.  35;  par  conséquent  les  signifi- 
cations devront  être  faites  a  l'aliéné  lui-même,  non  pas  à  son 
domicile,  mais  à  Tasile  ('). 

1045.  5°  Pouvoir  de  représenter  l'aliéné  dans  /es  inventai- 
reSy  partages  et  liquidations.  —  Ceci  résulte  de  Fart.  36,  qui 
ne  parle  d'ailleurs  que  des  opéra tioiis  intére%$aj|4  des  succes- 
sions acceptées  par  laliéné  avant  Tinternement. 

Mais  il  importe  de  bien  préciser  le  sens  exact  de  cette 
disposition  qui  est  ainsi  conçue  :  «  A  défaut  d'administrateur 
provisoire,  le  président,  à  la  requête  de  la  partie  la  plus  dili- 
gente, commettra  un  notaire  pour  représenter  les  personnes 
non  interdites  placées  dans  les  établissements  d'aliénés,  dans 
les  inventaires,  comptes,  partages  et  liquidations  dans  les- 
quelles elles  seraient  intéressées  ». 

La  première  question  qui  se  pose  est  relative  à  la  forme 
du  partage.  Si  Ton  s'en  tenait  a  la  lettre  de  lart.  36,  il  semble 
bien  que  radministratcur  provisoire  pourrait  procéder  à 
lamiable  au  partage  de  la  succession.  Une  telle  interprétation 
serait  contraire  à  l'esprit  de  la  loi;  il  faut  observer  en  effet 
que  la  rédaction  de  l'art.  36  est  identique  à  celle  de  lart.  113 
C.  civ.  pour  le  cas  de  présomption  d*absence,  et  que  d'autre 
part  lart.  838  C.  civ.  prescrit  le  partage  judiciaire  lorsque 
toîts  les  cohéritiers  ne  sont  pas  présents.  Par  conséquent,  nous 
devons  décider  pour  l'aliéné,  par  analogie,  que  l'intervention 
de  la  justice  sera  nécessaire  ;  rien  n'est  plus  logique  car  on 
ne  comprendrait  pas  que  le  législateur  ait  privé  l'aliéné,  qui 
est  un  incapable,  d'une  garantie  qu'il  accorde  à  tous  les 
incapables. 

1045  bis.  Mais  cette  solution  fait  naître  une  seconde 
difficulté.  Puisque  le  partage  nécessite  une  instancejudiciaire, 
l'administrateur  provisoire  n'a  qualité  ni  pour  le  provoquer 
ni  pour  y  défendre,  car  aux  termes  de  Tart.  33  de  la  loi  de 
1838  les  instances  doivent  être  suivies  ou  engagées  par  un 
mandataire  spécial  nommé  par  le  tribunal.  L'art.  33  ne  fait 
aucune  distinction  et  nous  estimons  que  l'action  en  partage 

C)  Cass.,  14  mars  1865,  S.,  65.  1.  233,  D.,  G5.  1.  123. 
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est  bien  une  des  instances  auxquelles  cet  article  fait  allu- 
sion ('). 

Mais  alors  quel  sera  le  rôle  de  Tadministrateur  provisoire 
et  n'y  a-t-il  pas  contradiction  entre  Fart.  33  et  Fart.  36  de  la 
loi  de  1838?  Suivant  nous,  le  pouvoir  de  Tadministrateur 
provisoire  se  réduira  à  assister  et  à.  prendre  part  aux  opéra- 
tions préliminaires  du  règlement  de  la  succession  qui  pour- 
ront être  effectuées  avant  l'assignation,  ou  tout  au  moins  à 
celles  pour  lesquelles,  lorsqu'il  y  a  un  incapable,  Tinterven- 
tion  de  la  justice  n*est  pas  nécessaire. 

1046.  Cette  question  de  la  représentation  dans  les  opéra- 
tions relatives  aux  successions  a  fait  naître  celle  de  savoir  si 
l'administrateur  provisoire  pouvait  accepter  ou  répudier  une 
succession  échue  à  Taliéné.  Il  faut  répondre  négativement, 
ces  pouvoii-s  excédant  les  pouvoirs  d'un  administrateur  ordi- 
naire (cf.  art,  461  et  497  C.  civ.).  11  ne  faut  même  pas  lauto- 
riser  à  accepter  bénéficiairement  ;  cette  acceptation  est  un 
acte  de  disposition,  puisque  l'héritier  bénéficiaire  est  soumis 
au  rapport,  d*où  un  danger  pour  laliéné  s'il  a  reçu  une 
libéralité  supérieure  à  sa  part  de  succession  ('-'*). 

1047.  III.  Responsabilité  de  l'administrateur  provisoire. 
—  La  loi  de  1838  ne  s'en  est  pas  occupée.  Il  faut  donc  appli- 
quer les  règles  du  droit  commun  qui  sont  celles  du  mandat 
et  non  celles  de  la  tutelle. 

V  Adminislralion  légale.  —  Si  l'aliéné  est  dans  un  éta- 
blissement public,  trois  personnes  peuvent  voir  leur  respon- 
sabilité engagée  : 

A.  L'administrateur  légal,  mais  seulement  au  cas  de  faute 
lourde  ou  grossière;  c'est  qu'en  effet  il  n'est  qu'un  délégué 
qui  n'a  en  aucune  façon  le  maniement  des  deniers  de  l'aliéné. 

(';  .\ix,  6  juil.  18(»,  S.,  66.  2.  213,  P., 66.  82i.  —  Bordeaux,  18  juil.  1888,  S.,  8». 
2.  64,  P.,  89.  1.  a48.  —  Paris,  Il  aoiU  1891,  S.,  92.  2.  185;  26  janv.  1892,  S.,  92. 
2,  185,  D.,  92.  2.  87  ;  15  et  25  mars  1892,  S.,  92.  2.  185,  0.,  92.  2.  229.  —  Aubry  et 
llau,  I,  §  127  b'utf  p.  821,  texte  et  note  18  bis  ;  Demolombe,  VIII,  n.  837;  Rousseau 
et  Laisney.  Dicl.  de  proc,  v<»  Aliéné,  n.  40. 

(*;  Aubry  et  Rau,  eod,  loc;  Demolombe,  eod.  loc.  :  Laurent,  V,  n.  395;  Hue, 
III,  n.  535." 

(')  V.  infrà,  n.  1053.  On  verra  comment  la  jurisprudence  a  essayé  de  tournçr  la 
difiicullé. 
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D.  Le  receveur  de  rétablissement;  sa  responsabilité  est 
toute  naturelle,  puisque  c'est  lui  qui  est  le  caissier  de  Taliéné. 
Il  devra,  à  la  sortie  de  Taliéué,  lui  restituer  le  reliquat  de  son 
compte  ;  cette  obligation  est  garantie  par  un  privilège  sur  son 
cautionnement  (art.  31).  Si  ses  biens  ne  suffisent  pas,  Taliéné 
ne  peut  pas  se  retourner  contre  Tétablissemcint  (*). 

G.  L'établissement  en  tant  que  personne  morale.  Sa  res- 
ponsabilité sera  très  rare,  car  il  doit  avoir  la  personnalifé 
civile;  or,  on  ne  la  reconnaît  pas  en  général  aux  établisse- 
ments départementaux. 

2"  Administrateur  judiciaire.  —  Si  l'administration  est  judi- 
ciaire, l'administrateur,  qui  a  seul  le  maniement  des  fonds, 
est  seul  responsable  de  tous  ses  actes  de  gestion  et  des  som- 
mes qu'il  a  perçues  pour  l'aliéné. 

1048.  IV.  Garanties  données  &  Taliéné.  —  L'aliéné  n*a 
pas  une  hypothèque  légale.  Mais  si  l'administration  est  défé- 
rée par  le  tribunal,  le  jugement  peut,  à  la  demande  des  inté- 
ressés ou  du  procureur  de  la  République,  constituer  sur  les 
biens  de  Tadministrateur  une  hypothèque  générale  ou  spé- 
ciale jusqu'à  concurrence  d'une  somme  déterminée  (art.  34.. 

Il  ne  s'agit  pas  d'une  hypothèque  légale,  donc  elle  n'est 
pas  dispensée  d'inscription  ;  elle  devra  être  inscrite  dans  les 
quinze  jours  à  la  requête  du  procureur  de  la  République  et 
elle  ne  prendra  rang  qu'à  dater  de  l'inscription  (*). 

Cette  hypothèque  pourrait-elle  être  constituée  postérieu- 
rement au  jugement,  si,  bien  entendu,  celui-ci  n'avait  pas 
statué?  Certains  auteurs  l'admettent  (').  Nous  croyons  l'opi- 
nion contraire  plus  conforme  à  l'esprit  de  la  loi  :  le  législa- 
teur n'a  pas  voulu,  après  coup,  aggraver  la  situation  de 
l'administrateur  (*). 

1049.  V.  Fin  de  Tadministration  provisoire.  —  L'admi- 
nistration provisoire  prend  fin  : 

V  Par  la  sortie  de  l'aliéné  ; 

2**  Par  son   interdiction  :   dans   ce   cas,   les  pouvoirs   de 

(')  Aubry  el  Uau,  I,  §  127  bis,  p.  822  el  823. 

(*)  Demoloinbe,  VIII,  n.  824;  Aubry  cl  Rau,  III,  §  2G-i;  Laurenl,  V,  n.  3^6. 

[*)  Deinolombe,  eotl.  loc. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  I,  §  127  bif,  p.  324. 
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radministratear   sont   prorogés  jusqu'à  la  nomination    du 
tuteur  (*). 

3°  Si  l'administration  est  judiciaire,  par  l'expiration  d'un 
délai  de  trois  ans  (art.  37).  Le  tribunal  pourra  renouveler 
pour  une  nouvelle  période  les  pouvoirs  de  l'administrateur  ; 
et  la  charge  n'en  restepas  moins  obligatoire  (*^). 

§  III.  Mandataire  ad  litem. 

1050.  D'après  Tart.  33  de  la  loi  de  1838,  l'administrateur 
provisoire  n'a  pas  qualité  pour  représenter  l'aliéné  en  jus- 
tice [^)  ;  cette  mission  est  confiée  à  un  mandataire  spécial  qui 
est  nommé  parle  tribunal. 

Le  tribunal  est-il  obligé  de  procéder  à  cette  nomination  ? 
Une  distinction  résulte  de  l'art.  33.  S'agit-il  de  défendre  à 
une  action  dirigée  contre  l'aliéné  soit  avant,  soit  depuis  son 
internement,  le  tribunal  ne  pourra  se  dispenser  de  désigner 
un  mandataire  ad  iUem,  et  il  le  fera  sur  la  demande  de 
l'administrateur  provisoire  ou  du  procureur  de  la  République , 
mais,  au  contraire,  cette  nomination  sera  facultative  pour  le 
tribunal,  qui  jouira  d'un  pouvoir  souverain  d'appréciation 
quand  il  s'agira  d'intenter  une  action  au  nom  de  l'aliéné  (*). 

1051.  La  disposition  de  l'art.  33  est  une  disposition  géné- 
rale qui  doit  s'appliquer  à  toutes  les  contestations  sans  distinc- 
tion C^). 

Que  décider  cependant  s'il  s'agit  d'une  demande  d'inter- 

(•)  Rouen,  13  fév.  1855,  S.,  55.  2.  510,  D.,  65.  2.  56. 

(*)  Demolombe,  VIU,  n.  827  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  127  bis,  p.  825. 

^)  Dan»  un  cas  cependaiil,  radniinlslraleiir  provisoire  peut  agir  en  justice,  cest 
au  ca.s  d'une  action  tendant  à  obtenir  le  paiement  d'une  pension  alimentaire 
;arl.  27).  Lorsque  Tadminislration  provisoire  est  judiciaire,  il  nous  parait  certain 
que  l'art.  27  admet  une  exception  au  principe  que  l'administrateur  provisoire  n'a 
pas  qualité  pour  agir.  Mais  si  elle  est  légale,  nous  pensons  avec  MM.  Aubry  et 
Rau  (1,  §  127  hiSf  note  17),  que  l'art.  27  contient  plutôt  une  application  de  l'art. 
1166  C.  civ.  ;  Tadministrateur  provisoire  agit  alors  comme  représentant  de  la  com- 
mission administrative  qui  exerce  elle-même  un  droit  de  l'aliéné  son  clébileur. 

{*)  Paris,  23  mai  1873,  S.,  73.  2.  248,  t).,  74.  5.  24  ;  Aubry  et  Hau,  I,  §  127  hh, 
p.  821. 

(•)  Gass.,  20  mars  1878,  S.,  78.  I.  307,  D.,  78.  1.  180;  7  juin  1809,  D.,  lîXX).  1.  8. 
—  Caen,  10  nov.  1875,  S.,  76.  2.  35.  —  Paris,  24  avril  1872,  S.,  72.  1.  35,  D.,  72. 
2.  172,  —  Bordeaux,  18  juill.  1888,  S.,  89.  2.  64,  D.,  90.  2.  51. 

Pers.  —  V.  58 
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•^licftion?  La  difficulté  vient  de  ce  que  rinlerdiclion  comporte 
mne  procédure  spéciale  réglée  par  les  art.  489  à  513  C.  civ., 
m»  à  898  Pr.  civ. 

Trois  systèmes  peuvent  se  concevoir. 

V  On  peut  dire  tout  d  abord  que  lart.  33  de  la  loi  de  1838 
«*ajppliquera  exclusivement,  que  laliéné  sera  représenté  par 
4e  mandataire  ad  lilem  et  ne  paraîtra  j)as  au  procès  (').  Cette 
•opinion  est  beaucoup  trop  absolue  :  elle  revient  à  dire  que 
ta  loi  de  1838  a  voulu  supprimer  sur  ce  point  les  principes 
d-e  rinterdiclion  :  or  il  est  certain  que  cette  loi  qui  a  voulu 
organiser  un  système  de  protection  pour  ceux  que  leur  alié- 
nation mentale  a  conduits  dans  un  établissement,  n*a  pas  pu 
avoir  la  pensée  de  supprimer  d'autres  garanties  au  moins 
aussi  bonnes  organisées  déjà  par  le  Code  civil.  En  matière 
d'interdiction,  il  est  indispensable  que  le  tribunal  puisse  se 
rendre  compte  par  lui-même  de  l'état  de  l'aliéné  :  il  faut  que 
l'aliéné  qui  peut  avoir  des  intervalles  lucides  puisse  se  défen- 
dre lui-même,  faire  entendre  sa  voix. 

2*  On  peut  soutenir  l'opinion  exactement  contraire  :  c'est 
la  procédure  d'interdiction  telle  qu'elle  est  réglée  par  les 
Codes  civil  et  de  procédure  civile  qui  doit  être  seule  appli- 
quée; quant  au  système  inauguré  par  la  loi  de  1838,  il  faut 
complètement  l'écarter,  donc  pas  de  mandataire  ad  litem. 
Rieu  dans  les  travaux  préparatoires  de  la  loi  de  1838,  dit-on, 
n'indique  qu'on  ait  voulu  modifier  les  règles  de  la  procédure 
d'interdiction.  La  nomination  du  mandataire  ad  liiem  est 
incompatible  avec  les  règles  de  la  procédure  d'interdiction  : 
ainsi  l'art.  893  C.  Pr.  civ.  dit  que  si  les  circonstances  l'exi- 
gent, l'enquête  sera  faite  hors  de  la  présence  du  défendeur, 
mais  que,  dans  ce  cas,  son  conseil  pourra  le  représenter.  En 
dira-t-on  autant  du  mandataire  ad  liiem?  Enfin  il  serait  assez 
bizarre  de  voir  l'aliéné  non  interné,  auquel  on  ne  peut  nom- 
mer un  mandataire  spécial,  moins  protégé  que  l'aliéné 
interné  ('). 

')  Paris,  13  avril  1875,  1).,  75.  2.  233. 

!/:  Caon,  30  avril  1857,  D.,  58.  2.  147.  —  Nancy,  4  juil.  18C0,  D.,  C3.  5.  230.  — 
Caen,  31  juil.  1878,  D.,  7'J.  2.  209,  et  20  avril  1882,  S.,  82.  2.  223.  -  Berlin,  op. 
ciL,  I,  n.  (')05;  Pand.  franc.,  noie  sous  Bordeaux,  1006.  2.  117. 
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3°  Nous  pensons  qu'il  faut  suivre  à  la  fois  les  deux  procé- 
dures. De  quoi  se  plaint-on?  D'un  supplément  de  protection, 
d'un  surcroît  de  garantie  donné  par  une  loi  à  certaines  per- 
sonnes, et  nous  ne  comprenons  pas  que,  pour  les  en  priver, 
on  vienne  argumenter  de  ce  fait  que  d'autres  personnes  n'ont 
pas  le  même  traitement  :  qu'y  a-t-il  vraiment  de  si  étrange 
et  de  si  antijuridique  dans  ce  fait  que  la  situation  de  l'aliéné 
non  interné  prévue  par  le  Code  civil  soit  différente  de  celle 
de  l'aliéné  interné  réglée  par  la  loi  de  1838?  Nous  ne  voyons 
pas  davantage  pourquoi  et  comment  la  nomination  du  conseil 
judiciaire  est  incompatible  avec  la  procédure  d'interdiction  : 
la  défense  de  l'aliéné  n'en  sera  que  mieux  assurée  et  voilà 
tout.  Quant  aux  travaux  préparatoires,  on  n'y  trouve  assuré- 
ment nulle  part  que  la  loi  de  1838  ait  voulu  supprimer  la 
procédure  de  l'interdiction,  mais  on  n'y  trouve  pas  non  plus 
que  pour  celte  hypothèse  spéciale  elle  n'ait  pas  voulu  y  ajou- 
ter. La  généralité  absolue  de  Fart.  33  autorise  cette  supposi- 
tion ('). 

1052.  Le  mandat  conféré  par  le  tribunal  est,  aux  termes 
mêmes  de  notre  article,  un  mandat  spécial.  Le  tribunal  ne 
pourrait  donner  un  mandat  général  (*).  Mais  faudra-t-il  une 
désignation  spéciale  pour  suivre  une  même  action  devant 
chaque  dçgré  de  juridiction?  Il  a  été  jugé  d'une  façon  géné- 
rale qu'une  seule  autorisation  suffisait  (^).  Nous  l'admettons 
bien  quand  il  s'agira  de  défendre  à  une  action  dirigée  contre 
l'aliéné;  au  surplus,  dans  ce  cas,  l'autorisation  est  obliga- 
toire pour  le  tribunal.  Mais  quand  il  s'agit  d'une  action 
intentée  au  nom  de  l'aliéné,  il  y  a  pour  lui  un  intérêt  consi- 
dérable à  ce  que  le  tribunal  puisse  supputer  les  chances  de 
succès  d'une  voie  de  recours  et  accorder  ou  refuser  en  consé- 
quence raulorisalion. 

1053.  Lacourde  Parisaétendu  d'une  fa(^on  assez  curieuse, 


',,  Ani,'er.'j, C nov.  ISOl»,  S.,  19(J0.  2.  128.—  Bordeaux,  10 avril  10O5,  Pand.  fran{., 
l'JJX',.  2.  117. 

V  r:aHs.,  VJ  mai  1803,  S.,  î)i.  1.  '«25.  —  Caen,  30  déc.  1857,  S.,  58.  2.  C25,  1)., 
5.S.  2.  147.—  Amions,  29  juill.  1803,  Le  Droil,2H  janv.  1^04.  —  Demolomht', 
VIII.  n.  83i;  Auhry  el  Kaii,  I,  S  127  his.  p.  821. 

;',:  Paris,  15  dôc.  ISU-i,  y.,  05.  2.  37. 
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les  pouvoirs  du  mandataire  ad  litem  :  elle  lui  a  reconnu  le 
droit  d'accepter  sous  bénéfice  d'inventaire  une  succession 
échue  àlaliéué  (').  Elle  a  été  inspirée  j^ar  la  nécessité  de  remé- 
dier à  l'inconvénient  qui  résulte  de  ce  que  Tadministrateur 
provisoire  n'a  pas  qualité  pour  accepter  une  succession  même 
bénéficiairement,  et  de  ce  qu'il  faut,  dans  ce  cas,  provoquer 
l'interdiction.  Comment  a-t-elle  justifié  sa  théorie?  Puisque 
le  mandataire  ad  litem  a  qualité  pour  intenter  une  action  en 
partage,  il  doit  forcément  pouvoir  faire  tous  les  actes  néces- 
saires pour  arriver  à  la  liquidation  et  au  partage  ;  or  le  pre- 
mier acte  à  faire  est  de  commencer  par  accepter  la  succes- 
sion. Elle  a  étendu  celte  solution  à  l'acceptation  de  la  com- 
munauté (*).  11  fciut  ajouter  que  cette  même  cour  a  cependant 
adopté  Topinioa  contraire  dans  deux  autres  décisions  ('). 
C'est  cette  dernière  théorie  qui  triomphe  en  jurisprudence  et 
en  doctrine,  et  nous  l'adoptons.  Comme  on  l'a  fait  observer 
avec  raison,  le  seul  argument  qu'on  invoque  contient  une 
véritable  pétition  de  principe  (^).  D'ailleurs  n'est-il  pas  illo- 
gique d'accorder  à  un  mandataire  spécial  des  pouvoirs  que 
l'on  refuse  à  l'administrateur  provisoire,  chargé  cependant 
de  la  gestion  générale  des  biens  de  l'aliéné? 

§  IV.  Du  notaire. 

1054.  L'article  36  de  la  loi  de  1838  décide  qu'à  défaut 
d'administrateur  provisoire  le  président  du  tribunal  dési- 
gnera, à  la  requête  de  la  partie  la  plus  diligente,  un  notaire 
pour  représenter  les  aliénés  non  interdits  dans  les  inventai- 
res, comptes,  partages  et  liquidations. 

Il  résulte  du  texte  lui-même  que  le  notaire  ainsi  commis 
ne  fait  que  remplacer  l'administrateur  et  qu'il  n'a  pas  plus 
de  pouvoir  que  lui.  11  ne  saurait  donc,  pas  plus  que  lui, 
accepter  une  succession  échue  à  l'aliéné. 

(')  Paris,  11  avril  1891,  S.,  92.  2.  185;  26  janv.  1892,  S.,  92.  2.  185,  D.,  92.  2.  77. 

[*)  Paris,  9  août  1892,  S.,  93.  2.  47,  D.,  93.  2.  600. 

(>)  Paris,  15  mars  1892,  S.,  92.  2.  185,  D.,  92.  2.  229.  —  Paris,  25  mars  1892,  S., 
92.  2.  185,  1).,  9.1.  2.  22. 

(*i  Caen,  15  nov.  1870,  S.,  72.  2.  3aS.  —  Lille,  27  avril  1894,  Gaz.  Pal.,  95.  2. 
3:i2.  —  Sic  Demolombe,  Vlll,  n.  836;  Aubry  el  Hau,  I,§i27  6is,  p.  821,  noie  18  ^w. 
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Le  législateur  a  évidemment  prévu  le  cas  de  succession  : 
mais  faut-il  restreindre  à  cette  hypothèse  la  disposition  de 
l'article  36,  et  ne  pourrait-on  pas  admettre  qu'un  notaire  sera 
commis  pour  toutes  sortes  d'inventaires,  comptes,  partages 
et  liquidations  et  notamment  pour  recevoir  les  comptes  de 
l'administration  provisoire  dont  la  mission  cesserait  avant  la 
guérison  de  Taliéné?  Nous  croyons  cette  solution  parfaite- 
ment juridique  puisque  le  texte  ne  parle  pas  spécialement 
des  successions;  en  outre  nous  la  trouvons  d'une  utilité  incon- 
testable ('). 

SECTION  II 

CAPACITÉ   DES   PERSONNES    NON    INTERDITES    PLACÉES 
DANS   UN    ÉTABLISSEMENT    d'aLIÉNÉS 

1055.  La  capacité  civile  (*)  de  ces  personnes  est  réglée 
par  l'article  39  de  la  loi  de  1838  :  «  Lfs  actes  faits  par  une 
personne  placée  dans  un  établissement  d'alif^nés,  pendant  le 
temps  çu^elle  y  aura  été  retenue,  sans  que  son  interdiction  ait 
été  prononcée  otiprovoquée,  pourront  être  attaqués  pour  cause 
de  démence,  conformément  à  l'article  1304  du  Code  civil.  — 
I^s  dix  ans  de  Vaction  en  nullité  couiront,  à  iégard  de  la 
personne  retenue  qui  a  souscrit  les  actes,  à  dater  de  la  signi- 
fication qui  lui  en  aura  été  faite,  ou  de  la  connaissa7}ce  qu'elle 
en  aura  eue  après  sa  sortie  définitive,  de  la  maison  d'aliénés; 
—  Et,  à  l'égard  de  ses  héritiers,  à  dater  de  la  signification 
qui  leur  en  aura  été  faite,  ou  de  la  connaissance  qu'ils  en 
auront  eue,  depuis  la  mort  de  leur  auteur,  —  Lorsque  les  dix 
ans  auront  commencé  à  courir  contre  celui-ci,  ils  continueront 
de  courir  contre  les  héritiers  », 

En  l'absence  de  ce  texte,  le  sort  des  actes  passés  par  une 
personne  non  inlerdite  pendant  son  séjour  dans  un  établisse- 

(')  Gass.,  23  mai  1882,  S.,  83.  1.  97,  noie  Labbé,  D.,  82.  1.  367. 

(•)  En  ce  qui  concerne  les  droils  civiques  el  de  famille,  voyez  l'arl.  18  du  décret 
du  2  février  1852  pour  le  droit  de  vole,  —  l'art.  2  §  12  de  la  loi  du  21  novembre 
1872,  pour  le  droit  de  faire  partie  du  jury,  —  pour  l'exercice  de  la  puissance  mari- 
tale, notre  traité  Des  personnes,  II,  p.  7/4;  pour  l'exercice  de  la  puissance  pater- 
nelle, suprà,  n.  222  s.  ;  le  droit  d'être  tuteur  ou  membre  d'un  conseil  de  famille, 
supr/t,  n.  454  s. 
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nient  d*aliénés,  serait  demeuré  régi  par  les  règles  du  droit 
commun,  d*après  lesquelles  les  actes  accomplis  par  un  fou 
sont  inexistants.  Tout  intéressé  aurait  pu  invoquer  cette 
inexistence  soit  par  voie  d'action,  soit  par  voie  d'exception, 
sous  la  seule  condition  de  prouver  la  démence  au  moment 
même  de  Tacte,  et  sans  avoir  à  redouter  aucune  prescrip- 
tion, le  temps  ne  pouvant  pas  confirmer  le  néant. 

Le  droit  commun  donnait  peut-être  une  protection  suf li- 
sante aux  divers  intérêts  rivaux  qui  se  trouvent  ici  en  pré- 
sence, et  on  peut  regretter  que  le  législateur  ait  cru  devoir  y 
déroger.  11  est  peu  probable  d'ailleurs  qu'il  se  soit  rendu  un 
compte  exact  de  la  portée  de  la  dérogation  qu*il  établissait, 
car  à  cette  époque  la  théorie  des  actes  inexistants  et  des 
actes  simplement  nuls  ou  annulables  n'avait  pas  encore  com- 
mencé à  pénétrer  dans  la  pratique. 

11  résulte  très  nettement  de  Tart.  39,  dont  nous  venons  de 
transcrire  le  texte,  que  les  actes  passés  par  une  personne  non 
interdite  retenue  dans  uii  étdbliâéèmënt  d'aliénés  durant  son 
séjour  dans  cet  établissement  ne  sont  pas  inexistants  mais 
simplement  nuls  ou  annulables. 

Sur  ce  point  il  n'y  a  jamais  eu  de  désaccord  (*),  et  nous 
verrons  bientôt  les  conséquences  qu'il  y  a  lieu  de  déduire  de 
ce  caractère. 

1056.  Mais  que  faudra-t-il  prouver?  Trois  systèmes  ont 
été  proposés. 

l"*  Pour  certains  auteurs  la  loi  de  1838  aurait  établi  une 
présomption  de  folie  contre  les  actes  faits  pendant  le  séjour 
dans  un  établissement  d'aliénés  :  le  demandeur  en  nullité 
n'aurait  donc  rien  à  prouver.  Mais  le  défendeur  pourrait 
établir  que  lacté  a  été  accompli  dans  un  intervalle  lucide,  et 
ce  serait  là  la  différence  qui  distinguerait  ces  act^s  de  ceux 
de  l'interdit  qui  sont  «  nuls  de  droit  »  sans  qu'on  puisse 
prouver  l'intervalle  lucide.  Cette  théorie  réside  toute  entière 
dans  une  affirmation  et  l'on  chercherait  en  vain  chez  ses 
partisans  les  arguments*  sur  lesquels  on  l'appuie  (*). 

(')  Duranton,  III,  n.  730;  Demoîombe,  VllI,  n.  85*2;  Aubry  et  Rau,  l,  §  127  Us, 
p.  827;  Beudanl,  Ilf,  n.  1002,  p.  632;  Planiol,  I,  n.  2646. 
(*;  Hue,  III,  n.  532;  Déniante  et  Colmel  de  Santerre,  II,  n.  307  bis,  I  s. 
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1057.  2**  Dans  un  second  système  on  se  borne  à  dire  que  ce* 
sera  toujourstau  demandeur  en  nullité  à  faire  la  preuve,  nèais^ 
la  preuve  qu'il  aura  à  fournir  ce  ne  sera  pas  celle  de  k» 
démence  au  moment  où  Tacte  a  été  passé,  mais  simplem«n1l 
celle  de  la  démence  notoire  vers  cette  époque  ;  en  d'autre* 
termes,  la  situation  des  aliénés  non  interdits  mais  intevné» 
est  analogue  à  celle  qui  est  faite  à  Tinterdit  pour  les  aetes 
antérieurs  à  l'interdiction,  situation  réglée  par  Tart.  503  qui 
déclare  ces  actes  annulables  pour  démence  notoire  à  Tépoque 
où  lacté  a  été  passé. 

Les  arguments  sur  lesquels  repose  cette  théorie  consistent 
uniquement  dans  la  réfutation  de  la  troisième  opinion  que 
nous  allons  examiner  et  adopter,  et  dont  le  principe  est  que 
ces  actes  pourront  être  annulés  pour  cause  de  démence  au 
moment  même  de  Tacte.  Si  le  législateur  avait  voulu  adopter^ 
cette  solution,  il  n'aurait  pas  certainement  renvoyé  à  Tart. 
1304  C.  civ.,  qui  ne  s'est  jamais  appliqué  à  la  nullité  pour 
défaut  de  consentement  (nullité  radicale)  et  qui  ne  vise  que  les 
incapables;  c'esU donc ique  Tiûtei^né  est  un  incapable;. or  le 
défaut  de  consentement,  la  démence  au  moment  de  l'acte,  ne 
constitue  pas  une  incapacité  ('). 

1058.  3"  En  ce  qui  concerne  la  preuve  à  faire,  l'art.  39  ne 
fait  qu'appliquer  le  droit  commun,  c'est-à-dire  que  ce  sera  à 
celui  qui  agit  en  nullité  à  établir  qu'au  moment  où  il  a  passé 
l'acte  l'interné  élait  en  état  de  démence.  Telle  est  l'opinion 
de  la  majorité  des  auteurs  (*). 

Les  autres  systèmes  proposés  vont  malheureusement  d'une 
façon  formelle  à  l'encontre  du  texte  de  la  loi,  et  ne  tiennent 
aucun  compte  de  l'intention  du  législateur  qui  a  été  cepen- 
dant exprimée  bien  clairement  lors  de  la  discussion  de  cet 
article.  Le  texte  est  d'abord  formel  :  les  actes  pourront  être 
attaqués  «  pour  came  de  dnnence  ».  La  conclusion  forcée 
n'est-elle  pas  qu'il  faudra  prouver  la  démence?  Mais  il  y  a 
plus  :  au  texte  proposé  par  la  commission  de  la  chambre  des 

:«)  Marcadé,  Il/p^S'iO;  Taulier,  II,  p.  128;  Beudanl,  III,  n.  1002,  p.  632;  Pla- 
niol,  I,  n.  26n. 

(«)  Demolombe,  VIII,  n.  853;  Laurent,  V,  u.  390;  Duranlon,  III,  n.  730;  Aubry 
cl  Hau,  I,  §  127  bit,  p.  827. 
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pairs  on  avait  opposé  un  amendement  ainsi  conçu  :  a  Les  actes 
faits  par  un  individu  placé  dans  un  .établissement  d'aliénés 
pendant  le  temps  qu'il  y  aura  été  détenu,  seront  nuis,  sauf 
toute  foin  à  la  partie  à  laquelle  la  nullité  sera  opposée  de  prou- 
ver que  cet  individu  était  sain  d'esprit  au  moment  où  racle  a 
été  passé  >K  C'était  évidemment  créer  une  présomption  d'in- 
capacité, c'était  admettre  la  théorie  absolument  contraire  à 
celle  de  la  commission,  et  c'est  bien  dans  ce  sens  que  lanien- 
dement  fut  défendu  par  son  auteur  M.  Laplagne-Barris  ('). 
Mais  Tamendement  fut  repoussé  sur  cette  raison  invoquée 
par  le  ministre  de  la  justice  que  Tinternement  n'ayant  aucune 
publicité,  les  tiers  pourraient  éprouver  un  préjudice  sans  que 
cependant  aucune  faute  leur  fût  imputable.  On  le  voit  donc, 
le  législateur  a  bien  voulu  que  la  preuve  fût  rapportée  de  la 
démence  au  moment  même  de  l'acte. 

Il  est  bien  certain  d'ailleurs  que  le  tribunal  jouit  d'un  très 
large  pouvoir  d'appréciation,  et  que  l'internement,  établis- 
sant pour  ainsi  dire  une  présomption  de  fait  de  la  folie  de 
l'aliéné  au  moment  de  l'acte,  le  rendra  moins  sévère  pour  la 
-  preuve  à  fournir. 

1059.  Est-ce  à  dire  que  la  loi  de  1838  a  simplement  appli- 
qué le  droit  commun  ?  Assurément  non.  Elle  a  innové,  ou 
plutôt  combiné  d'une  façon  qui  n'est  peut-être  pas  très  heu- 
reuse, les  principes  généraux  du  consentement,  de  l'inlerdic- 
tion  et  quelques  règles  nouvelles.  Voici  quelles  sont  les  inno- 
vations : 

A.  D'ajîrès  le  droit  commun,  l'acte  fait  par  un  dément  est, 
du  moins  dans  l'opinion  générale,  nul  d'une  nullité  radicale 
pour  défaut  de  consentement  (art.  1108  C.  civ.).  Par  suite, 
tout  intéressé  peut  se  prévaloir  de  la  nullité.  Quand  il  s'agit 
d'un  acte  passé  par  un  aliéné  interné,  la  nullité  est  relative 
et  ne  peut  être  invoquée  que  par  l'aliéné  ou  ses  représen- 
tants. 

Comment  concilier  cependant  ces  deux  idées  de  nullité 
relative  pour  absence  du  consentement,  pour  démence  au 
moment  de  l'acte?  Le  régime  établi  pour  l'aliéné  interné  lui 

C)  Moni/eur  du  14  février  1838. 
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parait  ainsi  plus  défavorable  que  s'il  n'était  pas  interné  :  la 
ppoteclion^copo^ndant-devrait  être  plus  efficace  pour  Taliéné 
inlerné,  puisque  la  loi  a  organisé  pour  lui  une  protection 
spéciale.  Voici  Texplication  la  plus  plausible  de  cette  ano- 
malie apparente. 

Le  législateur  de  1838  s'était  demandé  si  la  convention 
serait  inexistante  ou  simplement  annulable,  et  ce  qui  Tavait 
frappé,  c'était  que  la  preuve  de  la  démence  n'est  pas  difficile 
à  faire  en  cas  d'internement  comme  lorsqu'il  s'agit  d'une 
personne  qui  n'est  pas  internée  :  quoi  de  plus  simple,  en 
olfet,  que  de  présenter  au  tribunal  un  extrait  du  registre  sur 
lequel  le  médecin  de  l'établissement  constate  l'état  des  ma- 
lades, et  alors,  à  raison  de  la  facilité  de  la  preuve,  on  pensa 
que,  dans  l'intérêt  des  tiers,  dans  l'intérêt  général  des  tran- 
sactions, il  était  préférable  de  ne  laisser  attaquer  l'acte  que 
pendant  un  laps  de  temps  assez  court;  c'est  ainsi  qu'on  fut 
amené  à  Tidée  d'une  nullité  relative.  On  avait  même  pensé 
à  la  cbambre  des  pairs  ne  donner  qu'un  délai  d'un  an  à  par- 
tir, il  est  vrai,  du  moment  où,  après  sa  sortie  de  l'établisse- 
ment, l'aliéné  aurait  connaissance  de  l'acte.  C'est  la  chambre 
des  députés  qui  adopta  le  délai  de  dix  ans,  celui  de  l'art.  1304 
C.  civ.  (v.  rapport  de  M.  de  Barthélémy  à  la  chambre  des 
pairs,  29  juin  1837  et  22  mai  1838,  Moniteur  du  4  juillet  1837 
et  23  mai  1838)  ('). 

B.  Suivant  l'art.  504  C.  civ.,  les  actes  d'un  individu  ne  peu- 
vent être  attaqués  après  sa  mort  qu'autant  que  la  preuve  de 
la  démence  résulte  de  l'acte  lui-même  ou  que  son  interdiction 
a  été  provoquée  de  son  vivant.  Au  contraire,  les  héritiers  de 
l'individu  interné  peuvent  attaquer  ses  actes  après  sa  mort, 
conformémentauxprincipesgénéraux,  en  prouvant  la  démence 
au  moment  de  l'acte. 

C.  Enfin  l'acte  accompli  dans  un  moment  de  démence  étant 
nul  d'une  nullité  radicale  ne  peut  être  confirmé  ou  ratifié 
expressément  ou  tacitement,  la  nullité  ne  peut  se  couvrir  par 

(M  Cf.  Lacoste,  noie  Poitiers,  30  ocl.  1893,  S.,  95.  2.  225.  —  Dans  son  remar- 
quable rapport  h  la  Société  d'études  législatives  (1904,  p.  276  et  s.),  M.  Saleilles 
penche  du  côté^du  :^coiHil>syslènie,«tout  en  reconnaissant  d'ailleurs  et  en  expliquant 
de  la  façon  la  plus  complète  que,  «  sur  ce  point,  tout  est  resté  incertain  ». 
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la  prescription,  il  peut  donc  être  attaqué  à  toute  époque.  Au 
contraire,  Faction  en  nullité  contre  un  acte  pas^é' par  un 
individu  interné  se  prescrit  par  dix  ans.  A  ce  point  de  vue,  la 
situation  de  la  personne  non  interdite  placée  dans  un  éta- 
blissement d'aliénés  est  la  même  que  celle  de  Tinterdit. 

1060.  Mais,  de  plus,  la  loi  de  1838  a  introduit  une  inno- 
vation importante  en  ce  qui  concerne  le  point  de  départ  du 
délai  de  dix  ans.  Les  dix  ans,  à  l'expiration  desquels  raction 
en  nullité  est  prescrite,  courent  pour  les  actes  passés  par  un 
interdit  à  dater  de  la  cessation  de  Tintcrdiction  (art.  1304]. 
L*art.  39  de  la  loi  de  1838  détermine  le  point  de  départ  de 
la  prescription  d'après  d'autres  vues,  quand  il  s'agit  des  actes 
passés  par  une  personne  non  interdite  durant  son  séjour  dans 
un  établissement  d'aliénés.  Les  dix  ans  de  l'action  en  nullité 
ne  courront,  pour  chaque  acte,  qu'à  compter  de  la  significa- 
tion qui  en  aura  été  faite  soit  à  l'aliéné  après  sa  sortie  «le 
l'établissement,  soit  à  ses  héritiers  après  sa  mort,  ou  a  partir 
du  jour  où  l'aliéné  ou  ses  héritiers  auront  eu  connaissance 
de  l'acte.  Disposition  excellente! "car  autrement  la  prescrip- 
tion aurait  pu  s'accomplir  sans  que  les  intéressés  eussent  les 
moyen  de  Tinterrompre.  L'inconvénient  n'eût  pas  été  grave 
si  l'acte  n'avait  pas  encore  reçu  son  exécution  et  si  du  moins 
on  admet  l'application  de  la  règle  Qiue  temporalia  sunt  ad 
agendum  perpétua  sunt  ad  excipiendum. 

On  peut  regretter  que  notre  loi  n'accorde  pas  la  même  pro- 
tection a  l'interdit  ou  à  ses  représentants.  Souvent  il  arrivera 
qu'un  interdit  ignorera  l'existence  d'un  acte  par  lui  passé 
durant  son  interdiction;  ses  héritiers  l'ignoreront  plus  fré- 
quemment encore,  et  alors,  au  bout  de  dix  ans  depuis  la  ces- 
sation de  l'interdiction,  ils  subiront  les  conséquences  d'une 
prescription  qu*ils  n'ont  jamais  pu  conjurer.  Quand  on  leur 
révélera  l'existence  de  lacté  et  qu'on  en  demandera  lexécu- 
tion  contre  eux,  il  ne  sera  plus  temps  de  Tattaquer.  L'interné 
non  interdit  est  mieux  protégé  que  l'interdit. 

On  a  bien  tenté  d'appliquer  a  fortiori  la  disposition  de 
l'art.  39  aux'iuterdits  internés  (').  Mais  cette  extension" nous 

(')  Deinolombe,  VIII,  n.  800:  Demanle  cl  Colmet  de  Sanlcrre,  II,  n.  307  bu,  lU 
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parait  inlpossible,  le  texte  est  formel  et  ne  vise  que  les  alié- 
nés non  interdits  ('). 

SECTION  m 

CRITIQUES    FORMULÉES    CONTRE    LA    LOI    DU    30   JULN    1838,    RÉFORMES 

PROPOSÉES 

1 061 .  On  a  formulé  contre  les  dispositions  de  la  loi  de  1838, 
en  ce  qui  touche  la  condition  civile  des  aliénés,  de  nombreu- 
ses et  justes  critiques. 

D'une  façon  générale,  tout  d'abord,  on  peut  dire  que  ces 
règles,  suffisantes  loi*sque  rinterneinent  est  temporaire,  de 
courte  durée,  sont  tout  à  fait  incomplètes  lorsque  Tinterne- 
ment  se  prolonge,  ce  qui  arrive  le  plus  souvent.  L'aliéné  et 
les  tiers  cei^sent  d'être  suffisamment  protégés;  il  n*est  pas  en 
effet  en  état  d'incapacité  puisque  ses  actes  sont  simplement 
annulables  à  la  condition  de  prouver  qu'ils  ont  été  accomplis 
en  état  de  démence. 

La  loi  a  organisé  un  système  d'administration  trop  com- 
pliqué; on  a  vu  que  trois  personnes  au  moins  ont  à  s'occuper 
de  Taliéné,  les  tiers  ignorent  quelles  sont  leurs  attributions 
respectives  et  hésitent  naturellement  à  traiter  avec  eux.  Le 
mal  serait  peut-être  moins  grand  si  Tune  d'elles  avaient  du 
moins  des  pouvoirs  assez  étendus,  mais  au  contraire  les  pou- 
voirs de  Tadministrateur  sont  réduits  aux  actes  conserva- 
toires, aux  actes  de  pure  administration.  Dès  lors  qu'il  s'agira 
d'accomplir  un  acte  excédant  ces  limites  —  ce  qui  sera  sou- 
vent nécessaire,  ne  serait-ce  par  exemple  que  pour  prendre 
parti  sur  une  succession  —  on  n'aura  d'autre  i*essource  que 
de  provoquer  l'interdiction  de  l'aliéné,  ce  qui  ne  sera  pas 
toujours  possible,  ou  bien  de  profiler  d'un  intervalle  lucide 
pour  lui  faire  passer  l'acte. 

Bien  que  les  personnes  qui  auront  à  s'occuper  de  l'aliéné 
soient  très  nombreuses,  aucune  d'elles  cependant  ne  peut  se 
piévaloir d'un  pouvôirde  contrôle  bien  défini  snr  lès  autres. 
La  seule  qui  pourrait,  dans  une  certaine  meSui^C,  éfxercer  une 

C)  Aabry  el  Rau,  I,  g  1*28,  p.  828. 
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surveillance  ce  serait  le  curateur;  mais  on  sait  qu'il  n'est 
nommé  que  sur  la  demande  de  certaines  personnes  qui  pour 
la  plupart  auront  le  plus  souvent  un  intérêt  contraire  à  cette 
nomination  et  auront  soin  de  ne  pas  la  provoquer.  Quant  au 
procureur  de  la  République  il  sera  presque  toujours  le  der- 
nier à  être  averti  des  faits  qui  justifieraient  ces  mesures. 
Notons  enfin  que  la  loi  laisse,  pour  ainsi  dire,  dans  l'abandon 
la  fortune  des  aliénés  internés  dans  des  établissements  privés. 

Ces  critiques  ont  été  l'objet  de  l'attention  du  législateur 
dans  les  divers  projets  de  réforme  dont  les  chambres  ont  été 
saisies  et  dont  il  a  été  question,  suprà,  n.  768. 

Nous  examinerons  la  proposition  de  M.  Dubief  telle  qu'elle 
a  été  votée  par  la  chambre  des  députés  le  22  janvier 
1907  (^-'). 

Nous  étudierons  d  abord  l'administration  du  patrimoine 
de  l'aliéné  et  ensuite  sa  capacité. 

10Ô2.  I.  Administration  des  biens  de  Taliéné.  —  Cette 
administration  comporte  deux  rouages  essentiels  :  un  admi- 
nistrateur et  un  curateur  à  la  personne. 

1**  Administrateur,  —  Cet  administrateur  peut  être  soit  un 
administrateur  provisoire  légal,  soit  un  administrateur  défi- 
nitif judiciaire  ou  datif. 

A.  Administrateur  provisoire  légaL  —  Art.  4i  et  46. 

a)  Nominatio7i.  —  L'art.  44  de  la  proposition  de  loi  pose 
en  principe  que  dans  chaque  département  la  commission  de 
surveillance  pourra  désigner  un  ou  plusieurs  de  ses  mem- 
bres pour  remplir  cette  fonction  :  l'administrateur  ainsi 
désigné  devra  remplir  sa  mission  gratuitement. 

Si  l'administrateur  n'a  pu  être  désigné  par  la  commission, 
il  sera  nommé  par  le  ministre  de  l'intérieur  sur  une  liste 
dressée  par  le  tribunal  civil  du  chef-lieu. 

('.  Transmission  au  sénal  le  29  janvier  1907. 

(*)  Nous  laisserons  complètement  de  côté  tout  ce  qui,  dans  la  loi,  est  réglemen- 
tation administrative.  La  loi  comprend  quatre  titres  :Tit.  I  :  Etablissements  d'alié- 
nés et  surveillance.  —  Til.  Il  :  Placements  dans  les  établissements  d'aliénés.— 
Tit.  III  :  Dépenses  et  recettes  des  établissements  d'aliénés.  —  Tit,  IV  :  Pénalités. 
—  Notons  également  que  la  proposition  de  loi  s'est  occupée  d'une  façon  toute 
spéciale  des  aliénés  criminels  et  des  criminels  devenus  aliénés  (tit.  Il,  scct.  III, 
art.  35  à  40  . 
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On  a  beaucoup  protesté  contre  cette  nomination  par  le 
ministre  :  on  crée  ainsi  un  véritable  fonctionnaire  nouveau, 
une  sorte  d'officier  ministériel  qui,  à  raison  des  pouvoirs  qui 
lui  sont  conférés,  peut  être  considéré  comme  un  liquidateur 
des  biens  de  l'aliéné.  11  sera  rétribué  :  comment  le  sera-t-il  ? 
Soit  par  vacations,  soit  au  moyen  de  tant  p.  100  sur  les 
sommes  qu'il  aura  encaissées  pour  Taliéné  :  il  aura  donc 
intérêt  à  multiplier  les  vacations  et  les  liquidations  et  il  est 
à  craindre,  dans  ces  conditions,  que  des  abus  se  produisent  et 
que  rintérêt  de  Taliéué  ne  passe  au  second  plan,  ce  sera  la 
dilapidation  des  biens  des  aliénés  indigents,  ceux  dont  il  faut 
surtout  se  préoccuper,  car  pour  les  riches  on  procédera  à  la 
nomination  d'un  administrateur  judiciaire  ou  datif. 

Il  a  été  répondu  d'abord  que  ce  fonctionnaii'e  n'intervien- 
drait qu'a  défaut  de  l'administrateur  gratuit  et  qu'on  était 
en  droit  d'espérer  que  les  membres  des  commissions  de  sur- 
veillance tiendraient  à  honneur  de  remplir  ces  fonctions  :  de 
plus,  le  tableau  présenté  par  les  adversaires  est  un  peu  trop 
jioussé  au  noir  et  d'ailleurs  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que 
«les  mesures  de  surveillance  ont  été  organisées  par  la  loi  qui 
empêcheront  les  abus  que  l'on  paraît  redouter.  Dans  tous  les 
cas,  il  faut  bien  prévoir  l'hypothèse  où  la  commission  de 
surveillance  ne  remplirait  pas  son  devoir  et  on  ne  peut  son- 
ger qu'à  une  intervention  administrative  :  dans  ces  conditions 
la  fonction  doit  être  rétribuée,  car  si  elle  était  imposée  gra- 
tuitement, on  aboutirait  à  une  mauvaise  administration. 

Administration  légale  du  conjoint,  —  Art.  48. 

a)  Le  mari  non  séparé  de  corps  (•)  est  de  droit  l'adminis- 
trateur provisoire  des  biens  de  sa  femme  placée  dans  un  éta- 
blissement d'aliénés  ou  dans  une  colonie  familiale. 

b)  La  femme  de  l'aliéné  qui  a  été  l'objet  d'un  placement 
pourra  simplement  être  autorisée  par  une  ordonnance  du 
président  à  faire  les  actes  d'administration  qu'il  déterminera. 

Cas  où  raliéné  est  commerçant  on  engagé  dans  une  exploi- 
tation agricole  ou  industrielle.  —  La  proposition  de  loi  prévoit 


(')  11  serait  à  souhaiter  qu'on  ajoutât  «  ou  de  biens  »  puisqu'en  cas  de  séparation 
de  bien-i  le  mari  n'a  plus  1  adinlnistraliun  du  patrimoine  de  sa  femme. 
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daas  ce  même  article  48  Thypothèse  où  une  exploitation  agri- 
cole, industrielle  ou  commerciale  se  trouve  engagée  au  mo- 
ment de  rinternement  de  laliéné  :  il  y  a  là  une  situation 
particulière,  un  avenir  et  des  intérêts  à  sauvegarder;  Jemeil- 
leur  moyen  c'est  de  fragmenter  Tadministration  et  de  laisser 
la  direction  de  laffaire  à  ceux  qui  se  trouvaient  les  cointéres- 
sés  de  Taliéné  (conjoint  ou  associé).  C*est  ce  que  décide  la 
loi  :  la  décision  sera  prise  par  le  président  du  tribunal  con- 
tradictoirementavec  Tadminisirateur  soit  légal,  soit  judiciaire 
ou  datif;  le  conjoint  ou  l'associé  devront  alors  communiquer 
à  l'administrateur  au  moins  une  fois  par  an,  un  état  sur  la 
situation  financière  de  l'entreprise  (*). 

10Ô3.  b)  Pouvoirs  de  l'achninistrateiir  provisoire  légal.  — 
Art.  50. 

Ses  pouvoirs  seront  ceux  que  Tadministrateur  provisoire 
possède  en  vertu  de  la  loi  de  1838,  mais  plus  larges  à  certains 
points  de  vue  : 

1°  11  pourra  faire  tous  actes  conservatoires; 

2*  Comme  le  mari  administrateur  des  biens  propres  de  la 
femme,  il  pourra  défendre  à  toutes  les  actions,  et  intenter 
toute  action  mobilière  ou  immobilière  possessoire. 

3**  En  ce  qui  concerne  les  baux,  il  pourra  passer  seul  ceux 
dont  la  durée  n'excède  pas  trois  ans  :  pour  les  baux  de  plus 
de  trois  ans,  sans  qu'ils  puissent  excéder  neuf  ans,  il  devra 
être  autorisé  spécialement  par  la  commission  de  surveil- 
lance ; 

4°  Avec  cette  même  autorisation  et  sur  l'avis  favorable  du 
médecin  traitant,  il  pourra  aliéner  les  meubles  dont  la  va- 
leur, d'après  l'appréciation  de  la  commission  de  surveillance, 
n'excédera  pas  1.500  francs  en  capital  ;  au-dessus  de  ce  chiffre 
pour  les  meubles,  et  quel  que  soit  le  taux  pour  les  immeu- 
bles, l'homologation  du  tribunal  sur  conclusions  du  minis- 
tère public  deviendrait  nécessaire,  et  la  vente  des  immeubles 
devra  être  faite  aux  enchères  publiques  soit  devant  le  tribu- 
nal, soit  devant  un  notaire  commis; 

(')  La  chambre  a  repoussé  une  proposition  tendant  à  étendre  celle  solution  an 
profit  du  conjoint  des  ascendants,  descendants,  fnres  ou  sœurs,  dans  le  cas  où 
l'aliéné  serait  propriclairc  d'immeul'les  par  indivis  avec  ses  parents. 
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y  L'admiDistrateur  légal  pourra  recevoir  toutes  les  som- 
mes qui  appàrliennent  à  Taliéné,  et  en  donner  quittance, 
quelle  que  soit  leur  origine  ;  mais  Temploi  en  est  soigneuse- 
ment réglé  :  si  l'aliéné  est  interné  dans  un  établissement 
public,  l'administrateur  provisoire  devra  les  verser  immé- 
tement  à  la  caisse  de  rétablissement  :  le  cai^tionnement  du 
receveur  les  garantit  par  préférence  aux  créanciers  de  toute 
nature.  Elles  seront  consacrées  dabord  aux  besoins  de 
l'aliéné .  L'emploi  de  l'excédent  sera  réglé  par  la  commission 
de  surveillance  si  cet  excédent  est  inférieur  à  1.500  francs  : 
au-dessus,  l'homologation  du  tribunal  devient  nécessaire  ;  si 
l'aliéné  est  placé  dans  un  établissement  privé,  l'administra- 
teur provisoire  peut  conserver  entre  ses  mains  les  sommes 
nécessaires  aux  besoins  de  l'aliéné,  avec  approbation  du  pré- 
sident du  tribunal  si  elles  excèdent  1.500  francs.  Au-dessous 
de  ce  chiffre,  l'administrateur  pourra  les  conserver  sous  le 
seul  contrôle  du  curateur.  Quant  à  l'emploi  de  ces  sommes, 
il  est  réglé  comme  pour  l'aliéné  placé  dans  un  établissement 
public  ; 

6**  L'administrateur  de  l'aliéné,  de  même  que  le  tuteur  du 
mineur,  devra  se  conformer  à  l'obligation  delà  loi  du  27  février 
1880,  de  convertir  les  titres  au  porteur  en  titres  nominatifs. 
Tel  est,  à  n'en  pas  douter,  si  l'on  consulte  les  travaux  pré- 
paratoires, l'esprit  de  la  proposition  de  loi.  11  ne  faut  donc 
pas  s'en  tenir  aux  termes  de  l'art.  30  m  fine  qui  oblige  sim- 
plement l'administrateur  à  déposer  les  titres  au  porteur  à  la 
caisse  des  dépôts  et  consignations  :  on  a  entendu  uniquement 
viser  par  là  l'hypothèse  où  le  patrimoine  de  l'aliéné  com- 
prendrait des  titres  au  porteur  impossibles  à  convertir  eu 
titres  nominatifs.  D'ailleurs  l'art.  31  déclare  expressément 
que  les  dispositions  de  la  loi  de  1880  seront  applicables  à  tous 
les  administrateurs; 

7*'  En  ce  qui  concerne  les  successions  échues  à  l'aliéné, 
bien  que  la  proposition  de  loi  ne  s'en  explique  pas  formel- 
lement, nous  estimons  quelle  décide  implicitement  qu'elles 
ne  pourront  être  que  répudiées  ou  acceptées  bénéficiaircment  : 
d'une  part,  en  effet,  l'art.  51  édicté  que  Tautorisation  de  la 
commission  de  surveillance  sera  suffisante  pour  l'acceptation 
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béoéliciaire,  d'autre  part  il  décide  que  la  succession  ne 
pourra  être  répudiée  qu^avec  Tautorisation  du  conseil  de 
famille  homologuée  parle  tribunal. 

8°  L'art.  52,  §  5  apporte  une  atteinte  très  grave  à  la  per- 
sonnalité de  certaines  actions  :  il  autorise  Tadministrateur, 
sur  mandat  exprès,  il  est  vrai,  du  conseil  de  famille  ou  du 
tribunal,  h.  intenter  au  nom  de  Taliéné  une  action  en  sépara- 
tion de  corps  ou  de  biens,  et  même  une  action  en  divorce. 

11  y  a  là,  croyons-nous,  une  exagération  dangereuse  :  nous 
comprenons  très  bien  que  le  lien  du  mariage  puisse  être  dis- 
tendu par  la  séparation  de  corps,  à  Tinsu  de  l'aliéné,  dans 
son  intérêt  même  :  mais  sans  être  l'adversaire  du  divorce, 
on  peut  redouler  que  le  mariage  soit  rompu  définitivement  et 
que  l'aliéné  se  trouve  sans  le  savoir  privé  du  foyer  familial! 
Il  y  a  entre  la  séparation  de  corps  et  le  divorce  cette  diffé- 
rence essentielle  que  dans  le  second  cas  la  rupture  est  irré- 
vocable, tandis  que  dans  le  premier  elle  n'est  que  provi- 
soire (').  Qui  peut  dire  si  l'aliéné  n'aurait  pas  mieux  aimé 
pardonner  quelle  que  soit  la  gravité  de  ses  griefs  contre  son 
conjoint?  On  a  invoqué  l'intérêt  qu'il  y  avait  à  ce  que  la  situa- 
tion d'enfants  nés  peut  être  d'une  façon  suspecte,  soit  véri- 
fiée et  éclaircie.  Mais  il  nous  semble  que  les  principes  de  la 
filiation  couibinéâ  avec  les  eifeis  de  la  séparation  de  corps 
suffisent  à  sauvegarder  cet  intérêt. 

10Ô4.  B.  Administrateur  judiciaire  ou  datif.  —  Art.  47. 

a)  Nomination.  L'administrateur  judiciaire  sera  nommé 
par  le  tribunal  en  chambre  du  conseil,  sur  la  requête  des 
parents,  du  conjoint,  de  l'associé  de  l'aliéné,  du  curateur  à  la 
personne  ou  du  procureur  de  la  République;  si  la  demande 
émane  des  parents  du  conjoint  ou  de  l'associé,  cette  nomina- 
tion devra  être  précédée  de  lavis  du  conseil  de  famille. 

Si  l'aliéné  a  des  parents  proches  (conjoint,  ascendants  ou 
descendants,  frère  ou  sœur,  oncle  ou  tante,  art.  9,  §  1"), 
c'est  un  administrateur  datif  qui  sera  désigné  par  le  conseil 
de  famille  réuni  à  la  demande  de  tout  parent  et  même  d'of- 
fice :  la  nomination  sera  homologuée  par  le  tribunal. 

(')  Du  inoiiH  pour  trois  ans,  si  l'on  vole  la  proposition  de  loi  tendant  à  la  con- 
version mécanique  de  la  séparation  de  corps  en  divorce  au  bout  de  ce  délai. 
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L^administrateur  judiciaire  ou  datif  entre  en  fonctions 
après  notification  de  sa  nomination  ;  Tadministrateur  provi- 
soire légal  recevra  le  compte  de  ce  dernier. 

b)  Pouvoirs.  —  II  a  les  mêmes  pouvoirs  que  le  tuteur  de 
rinterdit  sans  que  ces  pouvoirs  puissent  être  moindres  que 
ceux  d*un  administrateur  provisoire  légal  ;  ils  cessent  de  plein 
droit  après  trois  ans  et  ne  peuvent  être  renouvelés  qu'après 
que  Tadministrateur  provisoire  aura  fourni  au  curateur  les 
états  de  situation. 

10Ô5.  2°  Curateur  à  la  personne.  —  Il  est  nommé  de  la 
même  façon  que  l'administrateur  provisoire  légal  (art.  45). 

Sa  mission  est  avant  tout  une  mission  de  surveillance  ;  il 
veille  à  ce  que  les  revenus  de  Taliéné  soient  employés  à 
adoucir  son  sort  et  à  accélérer  sa  guérison  ;  a  ce  que  l'aliéné, 
en  cas  de  sortie  ou  d'évasion,  n*accomplisse  aucun  acte  qui 
puisse  nuire  à  ses  intérêts,  à  ce  qu'il  soit  rendu  à  l'exercice 
de  ses  droits  aussitôt  que  sa  situation  le  permet.  Il  peut 
provoquer  la  réunion  du  conseil  de  famille  et  le  saisir  de  toute 
proposition  tendant  a  la  bonne  gestion  des  intérêts  de  Taliéné, 
il  peut  faire  appel  devant  le  tribunal  de  toute  mesure  qui  lui 
parait  de  nature  à  nuire  aux  intérêts  de  l'aliéné. 

10Ô6.  II.  Garanties  données  &  l'allénô  contre  l'aiminis- 
trateur  de  ses  biens.  —  La  présence  du  curateur  à  la  per- 
sonne, les  formalités  qui  limitent  les  pouvoirs  des  adminis- 
trateurs, lapplication  de  la  loi  du  27  février  1880  et  des 
sections  8  et  9  du  titre  X,  livre  1  du  C.  civ.  constituent  déjà 
des  garanties  pour  l'aliéné.  Voici  deux  garanties  spéciales  : 

i*  Tout  adniinistrateur  est  obligé  de  soumettre  au  Procu- 
reur de  la  République  un  état  de  la  situation  financière  de 
raliéné,  d'abord  dans  le  mois  de  son  entrée  en  fonctions,  et 
ensuite  une  fois  tous  les  ans  (art.  49). 

2**  En  principe,  les  administrateurs  ne  sont  pas  assujettis 
à  l'hypothèque  légale  (art.  51).  Mais  cependant  quand  il  y  a 
nomination  d'un  administrateur  judiciaire  ou  datif  une 
hypothèque  peut  être  constituée. 

A.  S'agit-il  de  l'administrateur  judiciaire,  le  jugement 
qui  le  désigne  pourra  en  même  temps,  sur  la  demande  des 
parties  intéressées,  du  curateur  ou  du  Procureur  de  la  Répu- 

Pbbs.  —  V.  WJ 
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3)lique,  constituer  une  hypothèque  générale  ou  spéciale  jus- 
«^u*à  concurrence  d*une  certaine  somme. 

B.  S*agit-il  de  Tadminislrateur  datif,  c*est  le  conseil  de 
famûlle  qui  pourra  i  toute  époque  demander  constitution 
•d'^unc  telle  hypothèque  ;  la  délibération  sera  transmise  parle 
fuge  de  paix  au  Procureur  de  lajtépubjique  €|4ii Ja  soumettra 
à  rhomologation  du  tribunal.  C*est  le  Procureur  de  la  Repu- 
J^ltque  qui,  dans  la  quinzaine  de  Tacceptation  de  ses  fonctions 
par  Tadministrateur,  fera  inscrire  cette  hypothèque  qui  ne 
prendra  rang  que  du  jour  de  son  inscription. 

10Ô7.  111.  Capacité  de  Taliéné.  —  La  réforme  est  très 
simple  :  il  y  a  assimilation  presque  complète  entre  laliéné 
et  Imterdit  :  c^est  donc  la  nullité  relative  des  actes  faits  pen- 
dant la  durée  de  Tinternement,  même  en  cas  de  sortie  pro- 
visoire :  la  demande  d'internement  est  assimilée  à  la  demande 
d'interdiction  au  point  de  vue  de  l'application  de  lart.  504 
C  civ.  Toutefois  on  conserve  l'innovation  heureuse  de  la  loi 
de  1838  relativement  au  point  de  départ  de  la  prescription 
décennale. 

10Ô7  bis.  Telle  est  la  proposition  de  loi  adoptée  par  la 
chambre  des  députés. 

Au  point  de  vue  purement  civil  on  ne  peut  que  louer  le 
législateur  de  ses  efforts,  surtout  au  point  de  vue  de  Tassîmi- 
lation  presque  intégrale  de  l'aliéné  et  de  l'interdit. 

Môme  à  ce  point  de  vue,  elle  n'est  pas  exempte  de  cri- 
tiques. 

On  est  arrivé  à  cette  solution  radicale  à  raison  de  la  désué- 
tude où  toml)ait  l'interdiction  :  les  familles  veulent  de  moins 
en  moins  de  celte  mesure  à  raison  de  la  trop  grande  publicité 
dont  elle  est  entourée. 

Mais  n'est-on  pas  tombé  dans  l'excès  contraire?  Na-t-on 
pas  vraiment  trop  négligé  l'intérêt  des  tiers?  La  pubUcité  de 
l'internement  est  insuffisante,  et  les  tiers  seront  facilement 
trompés,  surtout  en  cas  de  sortie  provisoire  de  Taliéné.  11 
nous  semble,  dès  lors,  que  la  présomption  d'incapacité  a  été 
admise  trop  facilement  et  d'une  manière  trop  absolue. 

Ne  vaudrait-il  pas  mieux  distinguer  deux  périodes?  Dans 
celle  de  l'administration  provisoire,  l'internement  ne  consti- 
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tuerait  pas  une  présomption  d'incapacité  :  laliéné  resterait 
soumis  au  régime  de  la  loi  de  1838,  tel  que  nous  lavons 
compris.  Dans  la  période  de  l'administration  définitive,  si  du 
inoins  on  renonce  à  rendre  obligatoire  l'interdiction  à  partir 
de  ce  moment,  on  pourrait  tout  au  moins,  en  admettant  la 
présomption  d'incapacité,  réserver  la  preuve  contraire  de 
Tintervallc  lucide  :  rintérêt  des  tiers  nous  parait  Texiger. 

CHAPITRE  V 

LÉGISLATION   COiMPARÉE  ET  DROIT   INTERNATIONAL   PRIVÉ 

SECTION   PREMIÈRE 

LÉGISLATION    COMPARÉE 

§  I.  Allemagne  et  Autriche. 

10Ô8.  Le  nouveau  code  civil  allemand  a  consacré  deux 
dispositions  générales  aux  personnes  qui  sont  atteintes  d*alié- 
nation  mentale  :  l""  Tart.  104  §  2  considère  comme  complète- 
ment incapable,  au  même  titre  qu*un  mineur  de  sept  ans, 
celui  qui  se  trouve  dans  un  état  de  trouble  mental  morbide 
qui  exclut  le  libre  arbitre  lorsque  cet  état  n'est  pas  momen- 
tané d*après  sa  nature  ;  2^  Tart.  105  §  2  en  dit  autant  de  celui 
dont  le  trouble  mental  n'est  que  momentané.  11  y  a  donc, 
dans  ces  deux  cas,  incapacité  absolue.  D'autre  part,  il  n'orga- 
nise qu'un  système  de  protection  pour  tous  ceux  qui  sont 
privés  d'une  façon  quelconque  de  leurs  facultés,  qu'il  s'agisse 
de  déments  proprement  dits  ou  même  de  faibles  d'esprit,  de 
prodigues  ou  d'individus  adonnés  à  l'ivrognerie  :  ce  moyen 
unique,  c'est  l'interdiction.  Aux  termes  de  l'art.  6,  en  effet, 
peuvent  être  interdits  : 

1°  Celui  qui,  par  suite  d'une  maladie  mentale  ou  de  sa  fai- 
blesse intellectuelle  ne  peut  prendre  soin  de  ses  affaires. 
Comme  notre  code  civil,  le  code  allemand  s'abstient  de  don- 
ner une  définition  quelconque  de  la  maladie  mentale  et  de  la 
faiblesse  d'esprit;  il  se  coutente  de  donner  comme  critérium 
l'impossibilité  pour  le  malade  de  s'occuper  de  ses  affaires; 
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2"*  Celui  qui,  par  sa  prodigalité^  s'expose  lui  et  sa  famille  à 
rindigence.  Ici  non  plus,  pas  de  définition  de  la  prodigalité, 
mais  égi^lement  une  sorte  de  critérium,  Tacheminement  vers 
la  ruine  ; 

3" .Celui  qui,  par  son  ivrognerie,  n'est  pas  en  état  de  s'occu- 
per de  ses  intérêts,  ou  se  met,  lui  ou  sa  famille,  en  dangef 
d'indigence  ou  expose  la  sûreté  d'autrui.  Ceci  constitue  une 
innovation  importante  et  heureuse  au  point  de  vue  de  la  lutte 
contre  Talcoolisme. 

1068  bis.  Ainsi  donc  une  institution  unique,  Tinte rdiction; 
pas  de  conseil  judiciaire  comme  dans  notre  droit.  Les  inter- 
dits sont  placés  en  tutelle;  cette  tutelle  obéit  d ailleurs  aux 
mêmes  règles  que  celle  des  mineurs  (art.  1896  s.).  Quant  à 
la  procédure,  elle  est  réglée  par  les  art.  593  s.  C.  pr.  civ. 

Mais  la  capacité  de  ces  divers  interdits  n'est  pas  la  même 
et  il  y  a  lieu  de  distinguer  soigneusement  à  cet  égard,  les 
interdits  en  deux  catégories  :  d'une  part,  les  interdits  pour 
cause  d'aliénation  mentale  ;  d'autre  part,  tous  les  autres 
interdits  : 

1*"  Les  interdits  pour  cause  d'aliénation  mentale  sont  frap- 
pés d'une  incapacité  absolue,  comme  des  mineurs  de  sept  ans, 
art.  104  §  3;  les  tiers  pourront  par  conséquent  l'invoquer; 

2°  Au  contraire,  les  interdits  pour  faiblesse  d'esprit,  pro- 
digalité ou  habitude  d'ivrognerie  ne  sont  frappés  que  d'une 
incapacité  relative  analogue  à  celle  du  mineur  qui  a  accompli 
sa  septième  année  (art.  114  et  art.  107  à  113).  Et  de  même 
qu'en  droit  français,  il  ne  saurait  être  question  d'intervalle 
lucide;  il  n'en  était  pas  ainsi  avant  la  promulgation  du  Code. 

Par  conséquent  la  loi  allemande  ne  considère  pas  l'acte 
accompli  par  un  interdit  à  incapacité  relative  comme  man- 
quant de  l'élément  nécessaire  à  tout  actejuridique  :1a  volonté; 
seulement  elle  considère  que  cette  volonté  doit  être  protégée 
et  elle  organise  alors  un  système  de  protection  destiné  à 
garantir  Tincapable  ;  de  là  une  classification  des  actes  juridi- 
ques en  trois  groupes  : 

a)  Certains  actes  seront  toujours  valables  à  raison  de  leur 
résultat  parce  qu'ils  auront  provoqué  un  avantage  sans  une 
perte  réciproque  (art.  107);  sauf  bien  entendu  à  Tinterdità 
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prouver  1  incapacité  de  fait  résultant  de  Tétat  habituel  de 
démence  confbrmérneAt  à  l'art.  104,  §  2.         , 

b)  Seront  au  conirâïre  toujours  nuls  les  actes  à  caracîtère 
unilatéral  lorsqu'ils  auront  été  accomplis  sans  autorisation 
préalable  du  tuteur  (art.  111). 

c)  Enfin  les  actes  impliquant  concours  de  volonté  et  pour 
lesquels  une  intervention  préalable  ou  postérieure  du  repré- 
sentant légal  est  nécessaire,  ne  seront  pas  nuls  ipso  facto; 
leur  sort  dépendra  d'une  ratification  postérieure  du  repré- 
sentant légal,  ou  de  l'agent  lui-même  une  fois  Tincapacité 
disparue  et  cette  ratification  aura  un  effet  rétroactif  (art.  108). 

Toutefois  il  est  intéressant  de  signaler  une  différence  entre 
le  mineur  qui  a  accompli  sa  septième  année  et  les  interdits 
de  cette  catégorie  ;  le  mineur  qui  a  atteint  l'Age  de  seize  ans 
peut  faire  son  testament;  l'interdit  ne  le  peut  pas  (art.  2229 
et  2230)  et,  chose  assez  remarquable,  il  peut  cependant  révo- 
quer son  testanient  antérieur  (art.  2253  §  2). 

1068  ter.  Le  droit  allemand  ne  s'est  pas  préoccupé  des 
actes  antérieurs  à  l'interdiction;  ce  n'était  pas  nécessaire,  car, 
à  la  différence  du  droit  français,  en  droit  commun  allemand 
l'état  habituel  de  difemence  (correspondant  à  l'état  notoire  de 
l'art.  502  C.  civ.)  constitue  une  cause  d'incapacité  absolue 
(art.  104  §2). 

Mais  cependant  l'application  du  droit  commun  ne  lui  a  pas 
paru  une  garantie  suffisante;  de  même  que  pour  le  prodigue, 
on  a  pensé  que  dans  la  période  intérimaire  de  la  procédure 
de  l'interdiclion,  le  futur  interdît  pourrait  faire,  en  vue 
même  de  cette  interdiction,  des  actes  qui  seraient  désastreux 
pour  lui  ;  de  là  l'art.  1906  d'après  lequel  le  majeur  dont 
l'interdiction  est  demandée  (sans  distinction  entre  les  causes 
d'interdiction)  pourra  être  placé  en  état  de  tutelle  provir 
soire.  Cette  tutelle  provisoire  entraînera  une  incapacité  res- 
treinte, celle  du  mineur  qui  a  accompli  sa  septième  année 
(art.  114);  celte  incapacité  disparaît  rétroactivement  si  la« 
demande  en  interdiction  est  retirée,  rejetée  ou  annulée. 

1068  quater.  En  ce  qui  concerne  l'aliéné  simplement 
interné,*le  droit  allemand  présente  une  lacune  d'abord  relati- 
vement à  l'administration  de  ses  biiens;  rien  n'a  été  spécifié 
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et  on  pourra  simplement  recourir  à  la  curs^telle  de  Fart.  1910, 
curatelle  qui  ne  peut  être  établie  que  du  consentement  de 
celui  qui  en  sera  Tobjet. 

Mais  de  plus  quant  à  sa  capacité. c*est  Inapplication  pure  et 
simple  du  droit  commun,  par  conséquent  soit  la  preuve  de 
Tétat  habituel  de  démence  (art.  104  §  2),  soit  celle  de  Tabsence 
de  volonté  au  moment  de  Tacte  (art.  105);  et  si  l'on  songe 
que  Tétat  habituel  (morbide)  de  démence  a  pris  en  droit  alle- 
mand un  sens  spécial  et  précis,  que  c'est  celui-là  seul  qui 
justifie  rinterdiction  du  premier  degré  avec  incapacité  abso- 
lue, il  en  résulte  que  pour  les  simples  faibles  d'esprit  la  seule 
ressource  sera  la  preuve  de  la  folie  au  moment  de  Tacte, 
preuve  évidemment  très  difficile  à  faire. 

En  Autriche,  les  règles  sont  à  peu  près  les  mêmes,  mais  le 
mot  de  tutelle  est  réservé  au  mineur  :  tous  les  autres  inca- 
pables sont  en  curatelle  (*). 

§  IL  Angleterre: 

1069.  Il  faut  tout  dabord  remarquer  qj'aucune  mesure 
de  protection  n*est  prise  contre  le  prodigue  ou  celui  qui  est 
simplement  faible  d^esprit. 

Quant  aux  aliénés  [lunaticSy  idiois),  leur  situation,  au  point 
de  vue  de  leur  internement,  est  réglée  par  des  lois  de  1890 
et  1891  (*).  En  ce  qui  concerne  Tincapacité  dont  ils  peuvent 
être  frappés,  la  loi  anglaise  décide  tout  d*abord  que  renga- 
gement pris  par  une  personne  en  état  d*aliénation  mentale 
permanente  ou  momentanée  peut  être  annulé  sur  sa  requête, 
si,  au  moment  où  elle  la  contracté,  elle  était  absolument 
incapable  de  se  rendre  compte  de  ce  qu^elle  faisait,  et  si  Tau- 
tre  partie  a  eu  connaissance  de  cet  état  ;  mais,  inversement, 
il  sera  valable  si  le  contractant  a  ignoré  le  fait  de  la  dé- 
mence ('). 

(•'.  Gode  civ.  aut.,  art.  270  s.  —  Cf.  Eraest  Lelir,  Traité  de  tlroit  c'ril  f/ertnani' 
que,  Un.  1381  s. 

(»)53  Vict.,  G.  5;  5i  el  55  Vicl.,  O.  65.  —Ct.Ann.  de  législ,  éirang.,  1891, 
p.  15. 

(")  Molton  c.  Gamroux,  4  Exch.,  17,  19.  —  Cf.  Lehr,  Dr.  cio.  anjl.,  n.  75>cls.  : 
Gondy,  Des  contrat  passés  par  les  aliénés. 
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Pour  qu'une  personne  puisse  être  frappée  d'incapacité  è 
raison  de  sou  état  mental,  il  faut  que  cet  état  ait  été  constatée 
par  le  verdict  d'un  jury  après  une  enquête  de  lunaticof 
inquirendo  faite  devant  un  mas  ter  in  lunacy  (*).  Une  commas- 
sion  est  ensuite  nommée  pour  surveiller  la  personne  ou*  le* 
biens  de  l'aliéné. 

Les  aliénés  ne  peuvent  valablement  s'obliger  ni  aliéneir 
leurs  biens  (*).  Toute  donation  faite  par  eux  est  radicalenvenit 
nulle  (^);  il  en  est  de  même  de  leur  mariage. 

§  m.  Belgique. 

1070.  La  situation  des  aliénés  interdits,  des  prodigues  et 
des  faibles  d'esprit  est  régie  par  les  dispositions  du  Code 
civil  français.  Quant  à  celle  des  aliénés  non  interdits,  elle  a 
été  régie  par  les  lois  du  18  juin  1850,  du  28  décembre  1873,. 
du  25  janvier  1874,  et  par  les  règlements  du  1*' juin  1874  et 
du  31  octobre  1879  :  elle  est  à  peu  près  la  même  que  celle 
qui  leur  est  faite  par  notre  loi  de  1838. 

§  IV.  Espagne. 

1071.  Le  code  civil  espagnol  de  1888-89  place  en  tutelle 
aussi  bien  les  prodigues  et  faibles  d'esprit  que  les  imbéciles, 
les  déments  et  les  sourds-muets  (art.  200).  L'organisation  de 
cette  tutelle  se  rapproche  beaucoup  de  la  nôtre  (voyez  les 
art.  214  à  223).  Les  imbéciles,  déments  et  sourds-muets  ne 
peuvent  être  mis  en  tutelle  qu'après  avoir  été  judiciairement 
déclarés  incapables  d'administrer  leurs  biens  (art.  213); 
pour  les  prodigues,  il  faut  un  jugement  contradictoire  conte- 
nant déclaration  de  prodigalité.  L'incapacité  des  déments  et 
des  imbéciles  est  générale;  au  contraire  quand  la  déclaration 
concerne  des  sourds-muets,  elle  détermine  les  limites  de  la 
tutelle  suivant  le  degré  de  leur  infirmité  (art.  218),  et  pour 
le  prodigue,  le  jugement  spécifie  les  actes  qui  lui  seront 

(';  Lebr,  op.  cit.,  n.  73. 
(V  Lehr,  n.  7y. 
^»)  Lehr,  n.  84. 
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interdits,  les  pouvoirs  de  son  tuteur  et  les  cas  où  il  y  a  lieu 
de  consulter  son  conseil  de  famille  (art,  221)  (*). 

§  V.  Italie. 

1072.  Les  articles  324  h  3i2  du  code  civil  italien  ont  réglé 
à  peu  près  comme  nous  l'interdiction  totale  de  laliéné  et  la 
demi-interdiction,  la  curatelle  (inabilitazione)  des  faibles 
d'esprit,  des  sourds-muets  et  des  aveugles  de  naissance. 

Remarquons  simplement  que  le  conjoint  majeur  et  non 
séparé  légalement  est  de  droit  tuteur  de  son  conjoint  interdît, 
h  son  défaut  le  père  et  la  mère;  s'il  n'y  a  ni  conjoint  ni  i)ère 
le  tuteur  est  nommé  par  le  conseil  de  famille  à  moins  que  le 
père  ou  la  mère  n'aient  eux-mêmes  désigné  ce  tuteur  soit  par 
testament,  soit  par  acte  notarié  (art.  330).  D'autre  part  Tinca- 
pacité  de  ceux  qui  sont  placés  en  curatelle  est  précisée  d'une 
façon  plus  nette  que  par  notre  code  civil  :  lart.  339  leur 
défend  de  faire  seuls  tout  acte  excédant  la  simple  adminis- 
tration (•). 

§  VI.  Pays-Bas. 

1073.  Le  code  civil  néerlandais  ne  connaît  que  l'interdic- 
tion, tant  pour  les  prodigues  et  les  faibles  d'esprit  que  pour 
les  aliénés  proprement  dits,  art.  487  et  488.  Il  est  conçu, 
sauf  cette  réserve,  dans  le  même  sens  que  notre  code  civiF. 

§  VII.  Russie. 

1074.  La  loi  russe  ne  distingue  pas  les  aliénés  et  les  pro- 
digues ;  elle  ne  soumet  à  la  tutelle  que  les  personnes  qui,  à 
raison  de  leurs  infirmités,  sont  incapables  de  pourvoir  elles- 
mêmes  à  la  gestion  de  leurs  biens  :  le  code  baltîque  au  con- 
traire admet  la  mise  en  tutelle  des  prodigues  après  une 
déclaration  judiciaire  de  prodigalité  (art.  506,  507,  510)  :  la 
loi  polonaise  de  1825  a  organisé  pour  les  prodigues  une  insti- 
tution analogue  ànotre  conseil  judiciaire  (art.  518, 519).  Quant 

(M  Lehr,  Code  civil  espagnol,  II,  n.  114,  120,  170,  236,  367,  356. 
(')  La  loi  du  14  février  lOOi  à  réglé  la  garde  et  le 'traitement  des  aliénés  ainsi 
que  la  surveillance  des  élablissemenls  d'aliénés. 
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à  rinterdiclion  et  h  la  mise  en  tutelle  elles  ne  peuvent  être 
ordonnées'qn'flprèîMâ^eoliéttltation  judiciaire  de  rinfirmit^et 
une  iostruclion  soigneusement  réglée  (art.  367  à  371), 
l/aliéné  et  ses  biens  sont  confiés  aux  héritiers  de  Tinterdit 
<]ui  ont  d*ailleurs  des  pouvoirs  très  limités  (art.  373  à  377). 

§  Vin.  Efals  Scandinovf'S. 

1075.  En  Danemark,  en  Suède  et  en  Norwège,  on  interdit 
soit  les  aliénés  soit  les  prodigues  :  sauf  sur  quelques  points 
<le  détail  les  règles  sont  les  mêmes  que  celles  de  la  tutelle 
des  mineurs  ('). 

§  IX.  Suisse. 

1076.  Le  droit  fédéral  et  le  droit  cantonal  s^occupent  tous 
deux  de  la  capacité  civile  des  aliénés  et  du  régime  de  leurs 
biens. 

La  loi  fédérale  du  22  juin  1881  sur  la  capacité  civile 
dispose,  dans  son  art.  4  :  «  Les  personnes  qui  n*ont  pas 
conscience  de  leurs  actes  ou  qui  sont  privées  de  Tusage  de 
leur  raison  sont  absolument  incapables  tant  qu^elles  se  trou- 
vent dans  cet  état  ».  Il  résulte  de  cette  formule  que  les  actes 
accomplis  en  état  de  démence  sont  nuls,  que  ces  personnes 
soient  interdites  ou  non;  mais  si  Tacte  est  accompli  dans  un 
intervalle  lucide  et  si  la  personne  n*est  pas  interdite,  Tacte 
est  valable. 

D'autre  part,  la  même  loi  fédérale  énumèrc  les  cas  dans 
lesquels  les  cantons  peuvent  priver  de  la  capacité  civile  cer- 
taines personnes  en  les  interdisant  :  «  Art.  S.  —  Les  lois  can- 
tonales peuvent  priver  de  la  capacité  civile  soit  pour  certains 
actes,  soit  totalement  :  Les  prodigues  et  les  personnes 
atteintes  de  maladies  mentales  ou  physiques  qui  les  rendent 
incapables  d'administrer  leurs  biens,  ainsi  que  les  personnes 
qui,  par  la  manière  dont  elles  administrent  leur  fortune, 
s'exposent,  elles  ou  leurs  familles,  à  tomber  dans  le  besoin  ». 

1076  bis.  Toutes  les  législations  cantonales  considèrent 
Taliénation  mentale  comme  une  cause  d'interdiction,  et  si 

,'.  II.  de  la  Grasserle,  Les  codes  suédois,  p.  51-61. 
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rinterdiction  n*est  pas  requise  par  le  malade,  ses  parents  ou 
son  t^eprésefitanHégal,  elle  ê^i  éire^[>r(>iioniéée  d^<rflice.    > 

La  plupart  des  cantons  n'admettent  que  Tinterdiction 
complète  pour  le  cas  d'aliénation  mentale  comme  pour  les 
autres;  certains  cantons  permettent  d'accorder  même  aux 
personnes  interdites  purement  et  simplement  une  certaine 
liberté,  par  exemple  pei*cevoir  leurs  revenus  (Appenzell  Rh/E., 
ScbaflThouse,  Glaris,  Zug,  Thurgovie,  Obwalden). 

D'autres  cantons,  à  titre  exceptionnel,  admettent  une  sorte 
de  demi-interdiclion,  une  institution  analogue  à  notre  conseil 
judiciaire.  Vaud,  Valais,  Genève  permettent  au  tribunal  de 
rejeter  la  demande  d'interdiction  et  de  nommer  un  conseil 
au  défendeur  sans  Fassistance  duquel  il  ne  pourra  plaider, 
transiger,  emprunter,  recevoir  un  capital  mobilier  ou  en 
donner  décharge,  aliéner  ni  grever  ses  biens  d'hypothèque  : 
à  Fribourg,  c'est  un  cura  te  w  ou  assistant  judiciaire;  h  Neu- 
chàtel,  un  curateur;  dans  le  Tessin,  on  peut  mettre  ces  per- 
sonnes en  état  A'inabitilazione. 

Tous  les  omtons  suivant  unetprocédure  lâgoureuse  qui  se 
signale  par  la  nécessité  d'une  expertise  médicale.  L'autorité 
chargée  d'instruire  le  procès  en  interdiction  peut  prendre  les 
mesures  provisionnelles  nécessaires  à  l'administration  de  la 
fortune  de  la  personne  objet  de  la  demande  d'interdiction  ('). 

1076  ter.  Code  civil  suisse.  —  Le  code  civil  suisse  du 
10  décembre  1907,  soumis  actuellement  au  référendum,  pour 
entrer  en  vigueur  le  1"  janvier  1912,  pose  dans  l'art.  18  le 
principe  de  la  nécessité  du  discernement  dans  les  actes  juri- 
diques :  les  actes  de  celui  qui  est  incapable  de  discernement 
sont  sans  effet  juridique. 


(')  V.  Argovie,  C.  civ.,  n.  281.  —  Berne,  C.  civ.,  arl.  215,  218,  227,  22î<.  —  Fri- 
l:ouP|ç,  C.  civ.,  art.  a32,  342,  343,  349.  —  Genève,  C.  civ.  fi-anc,  nrl,  4<X»  à  515. 

—  Glaris,  C.  civ.,  art.  207,  235.  —  Grisons,  C.  civ.,  arl.  123.  —  Liicerne.  1.  >ur  le» 
lulelles,  arl.  15  el  §  3,  d.  -  Neufchàlel,  C.  civ.,  art.  350,  358,  360,  361.  362,  366. 

—  Obwaïden,  1.  sur  les  lulelles,  arl.  7.  —  Sain l-G ail,  1.  sur  les  lulelles  du  24  mai 
1888,  arl.  98  el  99.  —  Schaffhouse,  C.  civ.,  arl.  287.  —  Schwilz,  I.  sur  les  tutelles, 
art.  7.  —  Solenre,  C.  civ.  du  26  fév.  1891.  —  Tessin,  C.  civ.,  art.  162.  163,  197. 
199.  —  Thurgovie,  C.  civ.,  art.  229  s.'—  Uri,  I.  du  !«••  mai  1Q92.  —  Valais,  art.  83. 

—  Zurich,  art.  323,  426.  —  V.  Ifuber,  System  und  Geschichte  des  Schtreizetischen 
Privntrechls,  I,  p.  551  s.,  610  s.,  670  s.,  755  s. 
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Sont  cpn^idérés. comme  incagal^los  de  discernement  tous 
ceux  qui  sont  dépourvus  de  la  faculté  d'agir  raisonnablement: 
par  suite  de  maladie  mentale,  de  faiblesse  d'esprit,  d'ivresse 
ou  d'autres  causes  semblables  (art.  16).  - 

D'autre  part,  les  interdits  capables  de  discernement  ne 
peuvent  s'obliger  par  leurs  propres  actes  qu'avec  le  consen- 
tement de  leur  représentant  légal  (art.  19).  Sont  interdits  et 
placés  en  tutelle  r  1*^  les  majeurs  qui,  pour  cause  de  maladie 
mentale  ou  de  faiblesse  d'esprit,  sont  incapables  de  gérer 
leurs  affaires,  ne  peuvent  se  passer  de  soins  et  secours  per- 
manents ou  menacent  la  sécurité  d'autrui  (art.  369)  ;  2°  les 
majeurs  qui,  par  leurs  prodigalités,  leur  ivrognerie,  leur 
inconduite  ou  leur  mauvaise  gestion,  s'exposent,  eux  ou  leur 
famille,  à  tomber  dans  le  besoin  (art.  370);  3*  tout  majeur 
qui  volontairement  demande  sa  mise  sous  tutelle-,  s'il  établit 
qu'il  est  empêché  de  gérer  convenablement  ses  affaires  par 
suite  de  faiblesse  sénile,  de  quelque  infirmité  ou  de  son  inex- 
périence (art.  372  . 

Enfin  l'art.  395  institue  un  conseil  légal' -pouviez  personnes 
majeures  qu'on  n'a  pas  de  raison  suffisante  d'interdire,  mais 
qu'il  est  nécessaire  cependant  de  priver  partiellement  de 
l'exercice  de  leurs  droits  civils  :  le  concours  de  ce  conseil 
leur  sera  nécessaire  pour  accomplir  certains  actes.  . 

SECTION  11 
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1077.  La  seule  question  dont  nous  ayons  à  nous  occuper 
ici  est  celle  de  savoir  quelle  sera  la  loi  applicable  à  l'étran- 
ger interdit  ou  pourvu  d*un  conseil  judiciaire  ou  simplement 
aliéné.  Elle  en  suppose  résolues  deux  autres  :  Tune,  à  laquelle 
nous  avons  déjà  fait  allusion  ('),  qui  consiste  à  se  demander 
si  un  étranger  peut  être,  en  France,  à  raison  de  son  état  men- 
tal, l'objet  des  mesures  de  protection  que  la  loi  française 
organise  pour  nos  nationaux  ;  cettcr  qucstiou,*'  lïoas  l'avons 
dit,  rentre  dans  la  question  générale  de  la  aouipétence  des 

,')  V.  supra,  11.  808. 
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tribunaux  français  à  l'égard  des  étrangers.  En  second  lieu,  il 
faut  égalenfènt  savoir  (fiielle  est  Tauto^îti  du  jug^iént'^étr^an- 
ger  qui  a  prononcé  contre  un  étranger  une  de  ces  mesures 
de  protection  analogues  aux  nôtres  :  il  s'agit  ici  encore  d'un 
aspect  particulier  de  la  théorie  générale  de  Tautorité  qu'ont 
en  France  les  jugements  rendus  à  l'étranger  (*j. 

;S  Sur  celle  question,  v.  Démangeai,  Hist.  de  la  cond.  civ.  des  élrangen^ 
p.  374;  Berthauld,  Quest.  docirin.,  I,  p.  127;Aubry  el  Rau,  5*  éd.,  I,  §  31, 
p.  143;  Flore  (Irad.  Pradier-Fodéré),  p.  302;  Demolombe,  I,  n.  103;  BonPils,  De  la 
compétence  des  ItHbunatix  français  à  l'égard  des  étrangers,  n.  257;  Laurent. 
Droit  civil  international,  VI,  p.  134  s.  ;  Moreau,  K/fets  internationaux  des  juge- 
mentSy  n.  28;  Audinel,  n.  472  et  487;  Asser  et  Rivier,  p.  131  ;  Despagnel,  2«  éd.. 
p.  461  s.;  Surville  et  Arlliuys,  p.  336  s.;  Weiss,  Troité,  p.  369;  Lacoste,  Df /a 
chose  jugée,  n.  1469  s.  —  Il  est  généralement  admis  que  ces  jugements  produiront 
eurs  effets  indépendamment  de  tout  exequatur. —  Toutefois  et  plus  spécialemen 
pour  notre  matière  deux  observations  doivent  être  faites  : 

lo  La  Cour  de  Paris,  dans  un  arrêt  du  16  janvier  1836,  S.,  36.  2.  70  (affaire  du 
da?  de  Brunswiclt), paraît  avftir  dérogé  à  ce  principe  en  refusant  de  faire  produire 
ses  effets  en  France  à  la  déclaration  d'interdiction  prononcée  en  1833  contre  le 
duc  Charles  de  BrunsiTvick.  Cette  décision  est  en  général  critiquée  .Weiss,. Irai/^ 
p.  370).  II  est  vrai  que  cette  affaire  s>st  présentée  dans  des  circonstances  toutes 
spéciales  :  Tin  te rd letton,  au  fond,  avait  été  prononcée  uniquement  pour  des  rai- 
sons politiques  et  c'est  sur  ce  motif  que  la  Cour  de  Paris  fonda  sa  déci^ioD  : 
«  Considérant,  dit-elle,  que  l'acte  des  6  février  el  l4  mafi  1833,  par  s»ïorme/paf 
Taulorilé  dont  il  émane,  par  la  personne  à  laquelle  il  s'applique,  par  les  circons- 
tances dans  lesquelles  il  est  intervenu,sur  lesquels  il  est  fondé,  est  tin  kcle  essen- 
tiellement politique  dont  les  effets  ne  pjcuvent  se  régler  par  le  droit  civil; considé- 
rant qu'un  acte  de  celte  nature  ne  peut  affecter  la  capacité  civile  d'un  étranger  en 
France  el  n'y  peut  recevoir  aucune  exécution  ».  —  A  cela  on  répond,  avec  jusle 
raison  croyons-nous,  que  lorsqu'on  se  trouve  en  présence  de  jugements  ou  d'actes 
étrangers  valables  concernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes,  il  faut  les  consi- 
dérer comme  de  simples  constatations  de  fait  qu'il  faut  entièrement  appliquer  à  U 
seule  condition  qu'en  elles-mêmes  ou  par  leurs  conséquences  elles  ne  soient  pa:) 
contraires  à  Tordre  public  international  :  nous  ajoutons,  alors  même  que  lef 
motifs  qui  ont  entraîné  cette  décision  seraient  contraires  à  cet  ordre  public  : 
c'est  peut-être  là  la  confusion  qu'a  faile  la  Cour  de  Paris. 

2»  Ne  faut-il  pas,  pour  que  les  décisions  étrangères  portant  interdiction  ou 
nomination  d'un  conseil  judiciaire  produisent  leur  effets  en  France,  qu'elles  aient 
été  rendues  publiques ?11  faut,  bien  entendu,  réserver  le  cas  où  l'incapable  se  serait 
rendu  coupable  de  manœuvres  dolosives  tendante  cacher  aux  tiers  son  incapacité: 
il  serait  naturellement  responsable  de  ce  délit  ou  quasi-délit.  Mais  hormis  ce  ca?. 
les  tiers  pourront-ils  se  prévaloir  de  leur  ignorance?  Certaines  décisions  en  ont 
ainsi  jugé  :  Cass.,  27  mars  1865,  S.,  65.  1.  261,  D.,  65.  1.  383.  —  Trib.  Seine, 
17  mars  1885,  Le  Droit  du  U  avril  1885  et  sur  appel  Paris,  10  mars  1890,  La  Loi 
du  27  avril  1890;  liev.  prat.  de  dr.  int.  privé,  1890-1891,  1,  p.  126.  —  Cf.  Albéric 
Rolin,  Principes  du  droit  int er mi tiondt privé :\\^^,  229.  Les  raisons  que-l'on  fait 
valoir  sont  de  deux  sortes  :  d'aBord  l'intérêt  des  tiers,  ensuite  l'ordre  public  inter- 
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En  supposant  ces  deux  questions  résolues  affirnialivement 
quelle  loi  sera  applicable  à  l'étranger? 

La  réponse  ne  fait  doute  pour  personne  :  il  s'agit  de  modi^ 
fier  ^  capacité. d'une, peDsoiine,  c'est  donc  Ja  loi  personnelle 
qu'il  faudra  appHquer  (').  Par  suite  : 

1**  Si  l'interdiction  (au  sens  le  plus  général)  a  été  prononcée 
par  lesautorités  étrangères,  l'étranger  qui  en  a  été  l'objet  sera 
régi  par  sa  loi  personnelle  quant  aux  effets  qu'il  y  aura  lieu  de 
faire  produire  en  France  à  la  mesure  dont  il  a  été  l'objet  (*). 


national.  Elles  sont  insuffisantes  :  les  décisions  étrangi-res  concernant  l'étal  et  la 
capacité  des  personnes  s'innposent  à  tous  k  titre  de  lois  personnelles,  et  comme  l'a 
très  bien  dit  un  jugement  du  tribunal  civil  de  la  Seine  «  on  ne  saurait,  en  Franc», 
pas  plus  se  prévaloir  de  l'ignorance  où  Ton  a  pu  être  du  jugement  modiUcatif  delà 
capacité  de  l'étranger  nuu  publié  en  France,  qu'on  ne  saurait  se  prévaloir  de 
Tignorance  où  Ton  est  de  la  loi  étrangère  qui  n'est  pas  publiée  ni  connue  en 
France  -.  Trib.  Seine,  28  mars  1893,  Journ.  de  dr.  int,  pr.,  1893,  p.  360.  —  Cf. 
Trib.  Seine,  3)  juin  1894,  ibid.,  1895,  p.  Itti.  En  ce  qui  concerne  l'ordre  public 
international, il  est  bonde  ne  pas  exagérer  cette  idée;  «•  sinon  on  en  arriverait  bien 
vile  et  de  proche  en  proche  à  proscrire  absolument  l'application  de  toute  loi  étran- 
gère sur  noire  territoire  ».  Surville,  Rev.  crit,  de  législal.  et  de  jurisprud.,  18l»4, 
p.  259.  On  peut  ajouter  que  les  tiers  ne  doivent  pas  être  mieux  protégés  contre  les 
étrangers  que  contre  les  Français  :  or  chez  nous  l'interdiction  prroduil  ses  effets 
indépendamment  de  toute  publicité. 

Si  telle  est  la  vérité  au  point  de  vue  juridique,  il  faut  avouer  cependant  que  les 
tiers  sont  bien  mal  protégés.  On  a  vu  que  même  chez  nous  on  avait  senti  les  dan- 
gers du  défaut  de  publicité  et  qu'une  loi  du  16  février  1893  était  intervenue.  Sans 
doute  on  ne  peut  pas  empêcher  l'interdiction  de  produire  ses  effets,  car  ce  serait 
rendre  l'incapable  responsable  d'une  négligence  dont  on  ne  peut  lui  faire  grief. 
Mais  ou  pourrait  peut-être  imposer  cette  publicité  à  ceux  qui  ont  la  surveillance 
de  l'incapable,  l'inobservation  de  cette  publicité  engageant  leur  responsabilité 
pécuniaire  comme  dans  le  système  de  la  loi  de  1893. 

Les  deux  questions  que  nous  venons  d'examiner  sont  tranchées  dans  le  sens 
que  nous  indiquons  dans  les  résolutions  adoptées  par  Tlnstitut  de  droit  interna- 
tional dans  sa  session  de  Cambridge  en  1895  :  art.  3  :  «  L'interdiction  prononcée 
par  les  autorités  compétentes  du  pays  d'origine  produit  son  effet  dans  tout  autre 
pays  sans  qu'il  soit  besoin  d'exequatur.  Toutefois  les  autorités  étrangères  ont  le 
droit  d'en  subordonner,  sur  leur  territoire,  l'elfel  vis-à-vis  des  tiers  à  des  mesures 
de  publicité  analogues  &  celles  que  prescrit  la  loi  locale  pour  Tinterdiclion  des 
nationaux  ».  Même  solution  également  dans  le  projet  de  convention  alloué  par  la 
conférence  de  La  Haye  signé  le  17  juillet  1905.  V.  infrà,  n.  1055. 

(*)  Boullenois,  Trailé  de  lapersonnalilé  ei  de  la  réalité  des  lois,  I,  p.  59;  Asser 
et  Hivier,  Eléments  de  droit  international  privé,  n.  60;  Fœlix,  11,  p.  207;  Des- 
tournade,  Dation  d'un  conseil  Judiciaire  à  un  étranger  en  France;  J.  de  dr.  int. 
privé,  1895,  p.  485. 

{•)Trib.  Seine,  26  déc.  1882,  /.  de  dr.  int.  privJ,  1883,  p.  51,  Rev.  crit.,  1883, 
p.  73.}.  _  Nîmes,  28  lévr.  1881,  S.,  82.  2.  111. 
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2''  S*il  s*agit  de  prendre  une  mesure  de  protection,  c*est 
encore  i  la  loi  personnelle  qu*il  faudra  se  référer  :  notamment 
pour  la  nature  de  cette  protection  (^),  pour  les  effets  soit  quant 
à  la  personne,  soit  quant  aux  biens  ('),  pour  les  attributions 
du  tuteur  et  du  curateur  ('),  pour  les  garanties  qu'on  pourra 
exiger  d'eux  (^). 

1078.  Conférence  de  La  Haye.  —  Projet  de  convention  voté 
le  17  juillet  i 905  : 

Article  premier.  —  L'interdiction  est  régie  par  la  loi  natio- 
nale de  la  personne  i  interdire,  sauf  les  dérogations  à  cette 
règle  contenues  dans  les  articles  suivants  : 

Art.  2.  —  L'interdiction  ne  peut  être  prononcée  que  par 
les  autorités  compétentes  de  l'Etat  auquel  la  personne  à 
interdire  appartient  par  sa  nationalité  et  la  tutelle  sera  orga- 
nisée selon  la  loi  de  cet  Etat,  sauf  les  cas  prévus  aux  articles 
suivants. 

Art.  3.  —  Si,  dans  un  des  Etats  contractants,  un  ressortis- 
sant d'un  autre  de  ces  Etats  se  trouve  dans  les  conditions 
requises  pour  l'interdiction  d'après  sa  loi  nationale,  toutes 
les  mesures  provisoires  nécessaires  pour  la  protection  de  sa 
personne  et  de  ses  biens  seront  prises  par  les  autorités 
locales. 

Avis  en  sera  donné  au  gouvernement  de  l'Etat  dont  il  est 
le  ressortissant. 

Ces  mesures  prendront  fin  dès  que  les  autorités  locales 
recevront  des  autorités  nationales  l'avis  que  des  mesures  pro- 
visoires ont  été  prises  ou  que  la  situation  de  l'individu  dont 
il  s'agit  a  été  réglée  par  un  jugement. 

Art.  4.  —  Les  autorités  de  l'Etat,  sur  le  territoire  duquel 
un  étranger  dans  le  cas  d'être  interdit  aura  sa  résidence 
habituelle,  informeront  de  cette  situation,  dès  qu'elle  leur 
sera  connue,  les  autorités  de  l'Etat  dont  l'étranger  est  le  res- 


(')  Paris,  31  juil.  1895,  Journ.  de  dr.  inL  privé,  18%,  p.  147. 

(«)  Trib.  civ.  Seine,  30  juil.  1887,  Le  Droit,  5  aoùl  1887.  —  Trib.  Tunis,  23  nov. 
181)1,  Journ.  de  dr.  int.  privé,  1892,  p.  966.  —  Cf.  Trib.  Tunis,  22  juin  1891, 
Journ.  de  dr.  int.  pHvé.  1891,  12()6. 

(»)  Gand,  26  mars  1847,  Pasicr.,  1848.  2.  3i. 

(•)  Bruxelles,  4  fév.  1861,  Belg.jud.,  1861,  p.  791. 
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soi'tissaDt,  en  communiquant  la  demande  ep  interdiction 
dont  elles  seraient  saisies  et  les  mesures  provisoires  qui 
auraient  été  prises. 

Art.  3.  —  Les  communications  prévues  aux  articles  3  et  4 
se  feront  par  la  voie  diplomatique,  à  moins  que  la  commu- 
nication directe  ne  <;9oit.^||dmise.  çntre  46S'aiftl|>ri(és  respec- 
tives. 

Art.  6.  —  11  sera  sursis  à  toute  mesure  définitive  dans  le 
pays  de  la  résidence  habituelle  tant  que  les  autorités  natio- 
nales n'auront  pas  répondu  a  la  communication  prévue  dans 
larticle  4.  Si  les  autorités  nationales  déclarent  vouloir  s'abs- 
tenir ou  ne  répondent  pas  dans  le  délai  de  six  mois,  les 
autorités  de  la  résidence  habituelle  auront  à  statuer  sur 
rinterdiction  en  tenant  compte  des  obstacles  qui,  d*après  la 
réponse  des  autorités  nationales,  empêcheraient  Imterdiction 
dans  le  pays  d*origine. 

Art.  7.  —  Dans  le  cas  où  les  autorités  de  la  résidence 
habituelle  sont  compétentes  en  vertu  de  larticle  précédent, 
la  demande  en  interdiction  peut  être  formée  par  les  person- 
nes et  pour  les  causes  admises  à  la  fois  par  la  loi  nationale 
et  par  la  loi  de  la  résidence  de  Tétranger. 

Art.  8.  —  Lorsque  Tinterdiction  a  été  prononcée  par  les 
autorités  de  la  résidence  habituelle,  ladminist ration  de  la 
personne  et  des  biens  de  Imterdit  sera  organisée  selon  la 
loi  locale  et  les  elfets  de  Tinterdiction  seront  régis  par  la 
même  loi. 

Si  néanmoins  la  loi  nationale  de  Tinterdit  dispose  que  sa 
surveillance  sera  confiée  de  droit  à  une  personne  déterminée, 
cette  disposition  sera  respectée  autant  que  possible. 

Art.  9.  —  L'interdiction  prononcée  par  les  autorités  com- 
pétentes conformément  aux  dispositions  qui  précèdent  pro- 
duira, en  ce  qui  concerne  la  capacité  de  l'interdit  et  sa 
tutelle,  ses  effets  dans  tous  les  Etats  contractants  sans  qu'il 
soit  besoin  d'un  exequatur. 

Toutefois  les  mesures  de  publicité  présentées  par  la  loi 
locale  pour  l'interdiction  prononcée  par  les  autorités  du 
pays  pourront  être  déclarées  par  elle  également  applicables 
à   rinterdiction  qui  avait  été  prononcée  par   une   autorité 
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étrangère,  ou  remplacée  par  des  mesures  analogues.  Les 
Etats  contractants  se  communiqueront  réciproquement  par 
Tinte rmédiaire  du  gouvernement  néerlandais  les  dispositions 
qu'ils  auraient  prises  à  cet  égard. 

Art.  10.  —  L*existence  d'une  tutelle, établie  conformément 
à  larticle^ 8  n'empêche  pas  de  constituer  une  nouvelle  tutelle 
conformément  à  la  loi  nationale. 

H  sera  le  plus  tôt  possible  donné  avis  de  ce  fait  aux  auto- 
rités de  TEtat  où  l'interdiction  a  été  prononcée. 

La  loi  de  cet  Etat  décide  à  quel  moment  cesse  la  tutelle 
qui  y  avait  été  organisée.  A  partir  de  ce  moment  les  effets  de 
l'interdiction  prononcée  par  les  autorités  étrangères  seront 
régis  par  la  loi  nationale  de  l'interdit. 

Art.  11.  —  L'interdiction  prononcée  par  les  autorités  de 
la  résidence  habituelle  pourra  être  levée  par  les  autorités 
nationales  conformément  à  leur  loi. 

Les  autorités  locales  qui  ont  prononcé  l'interdiction  pnnr- 
ront  également  la  lever  pour  tous  les  motifs  prévus  par  la 
loi  nationale  ou  par  la  loi  locale.  La  demande  peut  être  for- 
mée par  tous  ceux  qui  y  sont  autorisés  par  Tune  ou  par 
Tautre  de  ces  lois. 

Les  décisions  <[ui  lèvent  l'interdiction  auront  de  plein  droit 
leurs  effets  dans  tous  les  Etats  contractants  sans  qu'il  soit 
besoin  d'un  exequatur. 

Art.  12.  —  Les  dispositions  qui  précèdent  recevront  leur 
application  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  enlre  les  meubles  et 
les  immeubles  de  l'incapable,  sauf  exception  quant  aux  im- 
meubles placés  par  la  loi  de  leur  situation  sous  un  régime 
foncier  spéciàL 

Art.  13.  —  Les  règles  contenues  dans  la  présente  conven- 
tion sont  communes  à  l'interdiction  proprement  dite,  à  l'ins- 
titution d'une  curatelle,  à  la  nomination  d'un  conseil  judi- 
ciaire ainsi  qu'à  toutes  autres  mesures  analogues  eu  tant 
qu'elles  entraînent  une  restriction  de  la  capacité. 

Art.  14.  —  La  piésente  convention  ne  s'applique  qu'à 
l'interdiction  des  ressortissants  d'un  des  Etats  contractants 
ayant  leur  résidence  habituelle  sur  le  territoire  d'un  de  ces 
Etats. 
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Toutefois  Fart.  3  de  la  présente  convention  s'applique  à 
tous  les  ressortissants  des  Etats  contractants. 

Art.  15.  —  La  présente  convention  sera  ratifiée  et  les  rati- 
fications en  seront  déposées  à  la  Haye,  dès  que  six  des  Hautes 
parties  contractantes  seront  en  mesure  de  le  faire. 

Il  sera  dressé  de  tout  dépôt  de  ratifications  un  procès-ver- 
bal, dont  une  copie  certifiée  conforme  sera  remisé  par  la  voie 
diplomatique  à  chacun  des  Etats  contractants. 

Art.  16.  —  La  présente  convention  s'applique  de  plein 
droit  aux  territoires  européens  des  Etats  contractants. 

Si  un  Etat  contractant  en  désire  la  mise  en  vigueur  dans 
ses  territoires,  possessions  ou  colonies,  situés  hors  de  l'Eu- 
rope ou  dans  ses  circonscriptions  consulaires  judiciaires,  il 
notifiera  son  intention  à  cet  efiPet  par  un  acte,  qui  sera  déposé 
dans  les  archives  du  gouvernement  des  Pays-Bas.  Celui-ci  en 
enverra,  par  la  voie  diplomatique,  une  copie  certifiée  con- 
forme, à  chacun  des  Etats  contractants.  La  convention  entrera 
en  vigueur,  dans  les  rapports  entre  les  Etats  qui  répondront 
par  une  déclaration  affirmative  à  cette  notification  et  les  ter- 
ritoires, possessions  ou  colonies  situés  hors  de  l'Europe  et  les 
circonscriptions  consulaires  judiciaires  pour  lesquels  la  noti- 
fication aura  été  faite.  La  déclaration  affirmative  sera  dépo- 
sée, de  même,  dans  les  archives  du  gouvernement  des  Pays- 
Bas,  qui  en  enverra,  par  la  voie  diplomatique,  une  copie  cer- 
tifiée conforme  à  chacun  des  Etats  contractants. 

Art.  17.  —  Les  Etats  représentés  à  la  quatrième  conférence 
de  droit  international  privé  sont  admis  à  signer  la  présente 
convention  jusqu'au  dépôt  des  ratifications  prévu  par  lart.  15, 
alinéa  1. 

Après  ce  dépôt,  ils  seront  toujours  admis  à  y  adhérer 
purement  et  simplement.  L'Etat  qui  désire  adhérer  notifie 
son  intention  par  un  acte  qui  sera  déposé  dans  les  archives 
du  gouvernement  des  Pays-Bas.  Celui-ci  en  enverra,  par  la 
voie  diplomatique,  une  copie  certifiée  conforme  à  chacun  des 
Etats  contractants. 

Art.  18.  —  La  présente  convention  entrera  en  vigueur  le 
soixantième  jour  à  partir  du  dépôt  des  ratifications  prévu  par 
Fart.  15,  alinéa  1. 

Pers.  —  V.  60 
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Dans  le  cas  de  Tart.  16,  alinéa  2,  elle  entrera  en  vigueur 
quatre  mois  après  la  date  de  la  déclaration  affirmative,  et, 
dans  le  cas  de  Fart.  17,  alinéa  2,  le  soixantième  jour  après  la 
date  de  la  notification  des  adhésions. 

Il  est  entendu  que  les  notifications  prévues  .par  lart.  16, 
al.  2,  ne  pourront  avoir  lieu  qu'après  que  la  présente  con- 
vention aura  été  mise  en  vigueur  conformément  à  l'ai.  2  do 
présent  article. 

Art.  19.  —  La  présente  convention  aura  une  durée  de  cinq 
ans  à  partir  de  la  date  indiquée  dans  lart.  18,  al.  1*'. 

Ce  terme  commencera  à  courir  de  cette  date,  même  pour 
les  Etats  qui  ont  adhéré  postérieurement  et  aussi  en  ce  qui 
concerne  les  déclarations  affirmatives  faites  en  vertu  de 
rart.  16,  al.  2. 

La  convention  sera  renouvelée  tacitement  de  cinq  ans  en 
cinq  ans  sauf  dénonciation. 

La  dénonciation  devra  être  notifiée  au  moins  six  mois  avant 
l'expiration  du  terme  ^sé  aux  al.  2  et  3  au  gouvernement  des 
Pays-Bas,  qui  en  donnera  connaissance  à  tous  les  autres 
Etats. 

La  dénonciation  peut  ne  s  appliquer  qu'aux  territoires, 
possessions  ou  colonies  situés  hors  de  l'Europe,  ou  aussi  aux 
circonscriptions  consulaires  judiciaires  comprises  dans  une 
notification  faite  en  vertu  de  l'art.  16,  al.  2. 

La  dénonciation  ne  produira  son  effet  qu'à  l'égard  de 
l'Etat  qui  l'aura  notifiée.  La  convention  restera  executive 
pour  les  autres  Etats  contractants. 
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